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Vorwort 



In der Kondiktionenlehre haben wir zwei Haupt- 
fragen zu beantworten, namlich die Prage nach dem Rechts- 
grunde der condietio, d. h. in welchen Fallen die condictio 
eingreift, und die Frage nach dem Gegenstande der 
condictio. 

In dem ersten Bande dieser Untersuchungen iiber die 
condictio als Bereicherungsklage im klassischen romischen 
Recht habe ich es versucht, den Rechtsgrund der con- 
dictio zu bestimmen. Ich werde in den weiteren Unter- 
suchungen (§ 22) Gelegenheit nehmen, darauf zuruckzu- 
kommen, um mein Verhaltnis zu den anderen Auffassungen 
zu charakterisieren. Schon an dieser Stelle sei es mir aber 
gestattet, die leitenden Gedanken anzugeben, durch welche 
ich mich habe fuhren lassen. 

Als Voraussetzungen der condictio habe ich auf seiten 
des Beklagten darzutun versucht (Bd. I 21fg.): 1. eine Ver- 
mogensvermehrung aus einem gultigen Rechtsgrunde, 
2. ein Zuriickhalten der Vermogensvermehrung in einer 
gegen die bona fides verstofienden Weise. Im weiteren 
habe ich auf Grund der Einzelentscheidungen der romischen 
Juristen auszufuhren versucht (Bd. I 67 fg.), in welchen Fallen 
das Zuriickhalten der Vermogensvermehrung gegen die 
bona fides versto£t, da allgemein zugestanden wird, daB die 
Gruppierung der Kondiktionsfalle nach den Causa -Figuren 
(condictiones indebiti, causa data causa non secuta, sine 
causa etc.) bei den romischen Juristen zu einem befriedigen- 
den Abschlusse nicht gelangt ist (vgl. Bd. I 28). Auch hier 
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habe ich geglaubt, im Sinne der romischen Juristen zu 
handeln, da auch diese fur die exceptio doli imd fur das 
bonae fidei iudicium auf Grund der Praxis Rechtssatze 
ausgebildet haben, welche die bona fides in den einzelnen 
Anwendungsfallen verwirklichen soUten (vgl. Bd. I 29 — 33). 

Was nun die erste von mir angenommene Voraus- 
setzung betrifft, wonach eine aus einem giiltigen Rechts- 
grunde erfolgte Vermogensvermehrung auf seiten des Be- 
klagten gefordert wird, so ist es zweifellos petitio prineipii, 
ob wir eine solche Voraussetzung fordern woUen. Bekannt- 
lieh hat Kin del, Das Rechtsgeschaft und sein Reehtsgrund, 
1892, sowie die Natur der Sach- und Haftklage, insbesondere 
der Kondiktion, Arehiv fiir burgerliches Reeht VII, 1893, 
S. 238 fg. (ygl. unten S. 304 Anm. 4) fiir die eondietio das 
Gegenteil behauptet. Fur meine Auffassung scheint mir 
entseheidend zu sein, daB die romischen Juristen mit einer 
nicht zu widerlegenden Deutlichkeit ausspreehen, da£ die 
eondietio ausgeschlossen ist, wenn die vindicatio eingreift 
(Bd. I 34. 38. Zustimmend hat sich ausgesprochen H. 
Eriiger in der sachverstandigen Besprechung meines ersten 
Bandes in der Zeitschrift der Savigny-Stiftung, Rom. Abteil. 
XXIV 468). 

Was aber die zweite von mir angenommene Voraus- 
setzung betrifft, wonach ein Zuriickhalten der Ver- 
mogensvermehrung seitens des Beklagten in einer gegen die 
bona fides verstoBenden Weise gefordert wird, so konnte 
es den Anschein haben, als ob ich damit zu der alten, 
einstens von Sell, Versuche im Gebiete des Zivilrechts I, 
1833, S. 15. 77 begriindeten Ansicht zuriickkehre, wonach 
die eondietio eingreift, wenn die Bereichenmg des Beklagten 
der aequitas, der bona fides widerspricht. Die Sellsche 
Bestimmung des Rechtsgrundes der eondietio geht sicherlich 
zu weit. Es lieBe sich nach einer solchen Auffassung fast 
jede Vermogensvermehrung mit der eondietio anfechten. 
Mit Recht wird daher eine solche weitgehende Bestimmung 
des Rechtsgrundes der eondietio heute allgemein verworfen 
(Vgl. Erxleben, Condictiones I 1850 S. 2fg., Witte, Be- 
reicherungsklagen 1859 S. V, Windscheid-Kipp, Pan- 
dekten 11^ § 421 Anm. 1). Aber meine Bestimmung des 
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Bechtsgrundes der condictio ist von der Sellschen Auffassung 
durchaus verschieden. 

Es sei gestattet, darauf hinzuweisen, daB ich nicht von 
einer gegen die bona fides gemachten Vennogensver- 
mehrung spreehe, sondern von einem Zuriiekhalten einer 
Vermogensvermehrung in einer gegen die bona fides ver- 
stoBenden Weise, was meiner Meinung nach der Auffassung 
der romischen Juristen entspricht (XJlpian 6 D. 12, 5 Perpe- 
tuo Sabinus probavit veterum opinionem existimantium id, 
quod ex iniusta causa apud aliquem sit, posse condici rel., 
Oelsus 32 D. 12, 1 Bed quia pecunia mea ad te pervenit, 
earn mihi a te reddi bonum et aequum est, Gaius 6 D. 24, 1 
quod ex non concessa donatione retinetur, id aut sine 
causa aut ex iniusta causa retineri intellegitur: ex quibus 
causis condictio nasci solet, Marcian 25 D. 25, 2 iure gen- 
tium condici puto posse res ab his, qui non ex iusta causa 
possident). Gharakteristisch ist auch Ulpian 17 § 5 D. 19, 5 
Si quis sponsionis causa anulos acceperit nee reddit viotori, 
wo die actio praescriptis verbis natiirlich interpoliert ist 
(Grade nwitz, Interpolationen 137), und nicht bloB Sabinus, 
wie angegeben wird, sondern auch Ulpian die condictio ein- 
greifen laBt. 

Es ist aber der condictio ein bedeutend engeres An- 
wendungsgebiet zugewiesen, wenn sie auf Riickgabe dessen 
geht, was der Beklagte contra bonam fidem zuriickhalt, 
als wenn sie auf Ruckgabe dessen gehn soil, was der 
Beklagte contra bonam fidem erworben hat. Denn ein 
Erwerb contra bonam fidem involviert keineswegs ein 
Zuruckhalten contra bonam fidem. Die bona fides d. h. 
die Anschauung, die Art und Sitte ehrlicher Leute kann 
einen Erwerb miBbilligen, ohne aber geradezu die I^uckgabe 
des Erworbenen zu befurworten. Nach meiner Auffassung 
mu6 aber die bona fides geradezu ein Zuriickgeben 
fordern, und das Zuruckhalten der Anschauung ehrlicher 
Leute widersprechen. 

Damit soil aber nicht gesagt werden, daB die bona 
fides fiir sich schon eine actio, namlich die condictio, 
zu begrunden vermag. Die bona fides bestimmt vielmehr 
nur den Umfang eines Anspruches (Bechmann, Eauf I 629*. 
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632, Pernice, Labeo II^, 1 S. 192fg., SIP, F. Klein, Sach- 
besitz und Ersitzung, 1891, S. 302: ^sie bestimmt, was dem 
Berechtigten gebiihrt, siebildetden Inhalt seines Rechtes 
durch^. Dagegen freilich H. Eriiger, Entstehung der bonae 
fidei indicia, in der Zeitschrift der Savigny-Stiftung XI 165fg., 
wogegen wiederum Pernice, Labeo II*, 1 S. 161*. 171 ^. 
192). Die Begrundung der condictio als actio erfolgt 
durch die res (Gains III 91. Vgl. Bekker, Aktionen I 115fg. 
und Pandekten 11 153, Pernice, Labeo I 419, 5, Girard, 
Droit romain * 612^). Aber nicht jede res begriindet 
die condictio, sondern nur die contra bonam fidem 
zuruckgehaltene res. Damit gewinnt allerdings die con- 
dictio einen deliktsartigen Charakter, was mit Recht schon 
V. Schey, Obligationsverhaltnisse des osterreichischen Privat- 
rechts I, 1890, S. 10*® hervorhebt, und jetzt Jung, Be- 
reicherungsanspriiche und der Mangel des „ rechtlichen 
Grundes'^, 1902, S. Ifg. weiter ausfiihrt. Also die bona 
fides in Verbindung mit der res begriindet die condictio. 
Die res braucht aber als besondere Yoraussetzung der con- 
dictio nicht hervorgehoben zu werden, da diese Yoraussetzung 
schon daraus folgt, dafi die condictio auf die Riickgabe einer 
Vermogensvermehrung gerichtet ist, was Stammler, Zur 
Lehre von der ungerechtfertigten Bereicherung, Festgabe 
fiir Hermann Fitting, 1903, S. 27 zutreffend fiir das modeme 
Recht betont. 

Die Yerschiedenheit meiner Auffassung von der einstens 
Yon Sell begriindeten hat ihre Bedeutung namentlich auch 
fiir die Frage nach dem Gegenstande der condictio* 
Denn wenn die condictio sich gegen die contra fidem 
gemachte Yermogensvermehrung richtet, so mu6 konse- 
quenterw.eise die ganze Yermogensvermehrung zuriickge- 
geben werden. Nach meiner Auffassung dagegen ist auf 
die condictio hin nur so viel vom Beklagten zuruckzugeben, 
als dieser in einer gegen die bona fides verstoBenden Weise 
zuriickhalt. Daraus ergibt sich, dafi der Gegen- 
stand der condictio keineswegs in alien Fallen 
in gleicher Weise bemessen wird. 

Aber das gebe ich zu, da6 erschopfend meine Be- 
stimmung des Rechtsgrundes der condictio nicht ist. Jedoch 
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ist bis heute noch von niemandem behauptet worden, daB 
der Bechtsgrund der condictio sich iiberhaupt erschopfend 
bestimmen lasse; im Gegenteil, es wird allgemein zugestanden, 
daB eine erschopfende Bestimmung unmoglich ist (vgl. Jung, 
Bereicherungsanspriiche, 1902, S. 11 ^^ 16. 76). Aber auch 
die bona fides im bonae fidei indicium sowie in der 
exceptio doli laBt sich nicht erschopfend bestimmen. XJnd 
doch unterlassen wir es nicht, in beiden Fallen aus der bona 
fides feste Rechtssatze abzuleiten, und umgekehrt die festen 
Rechtssatze auf die bona fides zuriickzufuhren (vgl. Bd. I 
29 — 33). Es hat dies nicht blofi theoretischen Wert. Ver- 
mogen wir den Bechtsgrund der condictio wenn auch nur 
allgemein zu bestimmen, so haben wir damit einen Mafi- 
stab gewonnen, nach welchem neue Kondiktionsfalle zur 
Anerkennung gelangen konnen. Daher vermogen wir auch 
nicht der Ansicht derjenigen Verfasser zu folgen, welche die 
allgemeine Bestimmung des Rechtsgrundes der condictio 
fur wertlos halten (Pfersche, Bereicherungsklagen, 1883, 
S. 1 fg.). Vgl. iibereinstimmend Stammler a. a. 0. S. 26. 32. 
Wenn aber H. Kriiger a.a.O. S. 465 gegen meine Pormu- 
lierung des Bechtsgrundes der condictio einwendet, dafi er 
das „Walten der Pides** (auf das Yerhaltnis zwischen aequi- 
tas, Pides und bona fides komme ich im § 22 zuriick) in 
den einzelnen Eondiktionsfallen nicht zu entdecken vermoge, 
so erwidere ich darauf, dafi das Zuriickhalten contra bonam 
fidem in konkreten Bechtssatzen zum Ausdruck kommt, 
welche ich (Bd. I 27. 67 fg.) in acht Nummem zusammenzu- 
fassen versucht habe, wobei ich H. Kriiger a. a. 0. S. 465 fg. 
gem zugebe, dafi iiber Einzelheiten sich rechten laBt. 
Daher war es nicht notwendig, daB die romischen Juristen 
noch fur jeden Einzelfall sich auf die bona fides beriefen, 
nachdem die bona fides in den konkreten Bechtssatzen, 
z. B. daB das auf eine Nichtschuld unabsichtlich Gezahlte 
kondiziert werden kann, zum Ausdruck gekommen war. 
Jeder einzelne Eondiktionsfall mufite sich die An- 
erkennung erkampfen. Die Entscheidungen der romi- 
schen Juristen geben uns zahlreiche Beispiele dafiir, wie fur 
jeden einzelnen Eondiktionsfall die Diskussion, ob condictio 
zulassig sei oder nicht, durchgefuhrt wurde. Es sei nur 
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erinnert an die condictio des Unmundigeii und gegen den 
Unmiindigen , die condictio der Naturalobligation , der Im- 
pensen (Bd. I 80*. 81. 76. 92 fg.) u. a. Vielfach versuchen 
die romischen Juristen, fiir die Entscheidung der Einzelfalle 
feste Rechtssatze zu linden, so den Satz repetitio nulla est 
ab eo qui suum recepit, exceptio parit condictionem (Bd. I 
84 \ 86 fg.) u. dgl. 

Die heute herrschende Ansicht verwendet zur Be- 
stimmung des Rechtsgrundes der condictio das Gausa- 
Prinzip. Diesen Weg haben bereits Erxleben, Witte 
und Voigt betreten, deren Auffassungen ich Bd. I 4fg. 
skizziert babe. Dagegen haben es die Yerfasser unterlassen, 
festzustellen, was wir unter causa zu verstehn haben. Die 
Liicke fallen fast gleichzeitig Lenel, Die Lehre von der 
Voraussetzung, im Archiv fiir zivilistische Praxis Bd. 74 
S. 228 fg., sowie Bd. 79 S. 69 fg., und Bolze, Zur Lehre von 
den Kondiktionen, im Archiv fiir zivilistische Praxis Bd. 78 
S. 453. 459fg., indem beide Autoren unter causa den „v<rirt- 
schaftlichen Zweck" verstehn. Lenel betont (a. a. 0. 
Bd. 74, 231): „Es ist dem Menschen iiberhaupt nicht ge- 
geben, ohne Zweck zu handeln, ohne Zweck d. h. ohne die 
Richtung auf ein Ziel, das jenseits des unmittelbaren Er- 
folges der Handlung selbst liegt", und (a. a. 0. Bd. 74, 230): 
„Nur die Riicksicht auf den bei der Leistung verfolgten 
Zweck ist der Daseinsgrund der condictio." Aber Lenel 
macht eine Einschrankung (a. a. 0. Bd. 74, 230): „Aber 
nicht jeder beliebige Zweck findet eine so weitgehende 
rechtliche Beriicksichtigung: dies ware ohne die grofiten 
Unbilligkeiten nicht durchfiihrbar. Rechtserheblich ist stets 
nur derjenige Zweck einer Leistung, der fiir die wirtschaft- 
liche Natur der Leistung selbst bestimmend ist." Daher 
unterscheidet Lenel zwei grofie Kategorien von Zwecken, 
namlich den Schenkungszweck (causa donandi) und den 
wirtschaftlichen Zweck. Nur wo ein wirtschaftlicher 
Zweck der Leistung vorliegt, sei Platz fiir die condictio. 
Der Schenkungszweck schliefie die condictio mit Riick- 
sicht auf deren Natur ohne weiteres aus (a. a. 0. Bd. 74, 
232). Unter den wirtschaftlichen Zwecken unterscheidet 
Lenel die causa solvendi, die causa dotis, die causa 
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condicionis implendae, die arrhae causa, die causa 
credendi (a. a. 0. Bd. 74, 234fg.). In alien diesen Fallen 
gilt (a. a. 0. Bd. 74,235 unten): „Wer, nicht in Schen- 
kungsabsicht, eine Leistung bewirkt hat, kann, 
wenn der Zweck der Leistung nicht erreicht wird, 
oder die Leistung nachtraglich ihren Zweck ver- 
liert, von dem Empfanger das Geleistete zuriick- 
f order n." Diese Konstruktion Lenel s ist von der herrschen- 
den Ansicht im wesentlichen angenommen worden (Regels- 
berger, Pandekten I § 167, 11, Windscheid-Kipp, Pan- 
dekten I® § 98 Anm. 1. Konsequent fiihrt das Causa-Prin- 
zip durch v. Schey, Obligationsverhaltnisse I26fg., 209fg., 
27lfg. , 282fg. , 354 fg.), wobei jedoch manche Autoren die 
Annahme von nur drei causae, namlich donandi, sol- 
vendi, credendi, fur geniigend erachten (Bekker, Pan- 
dekten II 148. 149, Dernburg-Biermann, Pandekten I 
§95», Bechmann, Kauf III, 1905, S. 53fg., H. Kruger 
a.a. 0. 469, Jung a. a. O. 57fg. 6S^^\ 75fg. 101, aber auch 
114fg.). Es ist hier nicht der Platz, in eine eingehende 
Polemik mit Lenel einzutreten. Bemerkt sei nur folgendes. 
Zweifellos haben auch die romischen Juristen zur Be- 
stimmung des Rechtsgrundes der condictio mit dem Causa- 
Prinzip operiert. Aber es wird heute allgemein zuge- 
standen, daB diese Konstruktion schon bei den romischen 
Juristen sich nicht hat durchfuhren lassen (Bd. I 28. Zu- 
stimmend H. Kruger a. a. O. 463 oben). Zudem ist das 
Causa -Prinzip zur Bestimmung des Rechtsgrundes bei den 
romischen Juristen nicht einmal das Urspriingliche, wie Kipp, 
V. condictio in Pauly-Wissowa, Realencyclopadie 853, 67 fg. 
mit Recht hervorhebt. So kann ich mich des Gedankens 
nicht erwehren, daB es vielleicht die griechische Philo- 
sophic war, welche die romischen Juristen bewogen hat, 
fiir die Bestimmung des Rechtsgrundes der condictio das 
philosophische Causa-Prinzip zu verwerten. Hat doch Soko- 
lowski, Philosophic im Privatrecht, 1902, S. 39fg. glanzend 
den Nachweis geliefert, dafi der Causa-Bcgrifif des romischen 
Sachenrechts auf der gricchischen Philosophic basiert ist! 
Wir wissen aber, da6 der EinfluB der gricchischen Philo- 
sophic auf das romische Recht nicht immer cin gliicklicher 
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war. Zudem gesteht Lenel a. a. 0. Bd. 79 8. 69—71 gegen- 
iiber einem Einwande von Windscheid, Die Voraussetzung, 
Ebenda, Bd. 78 S. 171, daB dann alle moglichen Zwecke 
durch die condictio Berucksichtigung finden, zu, daB ^wirt- ' 
schaftlicher Zweck nur da vorliegt, wo das Aqui- 
valent, um deswillen die Leistung erfolgt, im wirt- 
sehaftlichen Yerkehr als solches anerkannt ist^. 
So kommt auch nach Lenel schliefilich alles auf die Praxis 
an; auch nach Lenel mufi jeder einzelne Kondik- 
tionsfall sieh die Anerkennung erkampfen. Damit 
bin ieh natiirlich einverstanden (Bd. I 25^. Vgl. aber die 
entgegengesetzten Ausfuhrungen von Jung a. a. O. 102 fg., 
welche auf die Ansicht von P for so he (Bd. I 14^) hinaus- 
kommen). 

Man wird nun folgende durchaus bereehtigte Frage 
aufwerfen. Wenn sowohl nach der herrschenden An- 
sicht, wonach, wenn der wirtschaftliche Zweck 
einer nicht schenkungsweise gemachten Leistung 
nicht erreicht wird oder die Leistung nachtrag- 
lich ihren Zweck verliert, mit der condictio das 
Geleistete von dem Empfanger zuriickgefordert 
werden kann, als auch nach meiner Auffassung, 
wonach die condictio eingreift auf Riickgabe dessen, 
was jemand von einer rechtsgiiltig gemachten 
Vermogensvermehrung in einer gegen die bona 
fides, gegen die Art und Sitte ehrlicher Leute 
verstofienden Weise zuriickhalt, wenn also nach 
beiden Konstruktionen in jedem einzehien Falle entschieden 
werden mufi, ob der wirtschaftliche Zweck, welcher durch 
die Leistung verfolgt wird, im Verkehr anerkannt ist, 
bzw. ob die bona fides verletzt ist, wenn also nach 
beiden Konstruktionen jeder einzelne Eondiktions- 
fall sich die Anerkennung erkampfen mufi, so fragt 
es sich, welchen Gewinn ich mir von meiner neuen Kon- 
struktion verspreche. Sei es da nicht geratener, die be- 
stehende Eonstruktion der herrschenden Ansicht etwa zu 
vertiefen, statt eine neue Eonstruktion aufzustellen? Ent- 
scheidend gegen die herrschende Ansicht und zugunsten 
meiner Auffassung scheint mir folgendes zu sprechen. Ein- 
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mal fugen sich in die herrschende Ansicht nur gezwungen 
die sog. Nichtdationsfalle (vgl unten S. 131«-^ ISS^-*) 
ein, welche daher in der Regel besonders behandelt werden 
(Witte, Bereicherungsklagen Ifg., Windscheid-Kipp, Pan- 
dekten II^ §422,2., Jung a. a. 0. 27fg. 125. 144). Dies 
widerspricht aber dem einheitlichen Charakter der con- 
dictio (vgl. unten S, 290^—®). Sodann aber ist die Konse- 
quenz der herrschenden Ansicht, daU Gegenstand der 
condictio die empfangene Vermogensvermehrung, 
das Geleistete sei. .Es wird diese Konsequenz auch anstands- 
los angenommen, nachdem schon Erxleben, Condictiones 
I183fg., II4fg. die empfangene Vermogensvermehrung 
als den Gegenstand der condictio bezeichnet hat. Dariiber 
hat die herrschende Ansicht keine Bedenken (Witte a. a. O. 
139fg., Pfersche, Bereicherungsklagen 12, Lenel a. a. 0. 
Bd. 74, 236 oben, Pernice, Labeo IP, 2 S. 101 », Kipp, 
a.a. 0. 852, 66fg., 853, 9 fg., Girard, Droit remain * 619 
Anm. I. Vgl. unten S. 1 P, 1 35 ^). Und doch stellen sich dieser 
Konsequenz groBe Schwierigkeiten entgegen (vgl. unten 
S. 8fg.), was gelegentlich schon Bekker, Aktionen I 127 
Anm. 47 und S. 305 sowie Hartmann, Obligation 260 be- 
merken (vgl. auch v. Schey, Obligationsverhaltnisse I 41 ^^ 
42^2), und neuestens Girard a. a. O. nicht verkennt. Nacli 
meiner Auffassung dagegen wird der Gegenstand 
der condictio verschieden bemessen, was mit meiner Be- 
stimmung des Rechtsgrundes der condictio (Zuriickhalten 
einer rechtsgiiltig getnachten Vermogensvermehrung in einer 
gegen die bona fides verstoBenden Weise) vereinbar ist. 
Auch die Nichtdationsfalle verlangen nach meiner Auf- 
fassung nicht eine besondere Behandlung. 

Aber Eines mochte ich noch hervorheben. Seitdem 
die romischen Juristen zur Bestimmung des Rechtsgrundes 
der condictio das Causa -Prinzip zur Anwendung brachten, 
waren sie in der Tat bestrebt, als Gegenstand der con- 
dictio die empfangene Vermogensvermehrung anzunehmen 
und die verschiedentliche Bemessung des Gegen standes der 
condictio mit den allgemeinen Grundsatzen des Obligationen- 
rechtes zu erklaren. Aber ebensowenig wie es ihnen ge- 
lungen ist, das Causa - Prinzip zur Bestimmung des Rechts- 
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grundes der condictio durchzufiihren , ebensowenig gelang 
es ihnen, mit den allgemeinen Grundsatzen des Obligationen- 
rechtes den verschiedentlichen Qegenstand der condictio 
sowie die Regelung der Haftfrage bei der condictio zu 
erklaren. So gesteht denn auch Pernice (vgl. unten 8. 12*) 
zu, nicht ausdruckliches Beweismaterial dafur zu haben, 
da6 die Regelung der Haftfrage bei der condictio und was 
daraus folgt, die Bemessung des Gegenstandes der con- 
dictio nach den allgemeinen Grundsatzen des Obligationen- 
rechtes behandelt wurde. Unter diesen UmstSnden scheint 
es mir geboten, nicht den vergeblichen Versuch der romi- 
schen Juristen fortzusetzen, sondem auf den Weg zuriickzu- 
gehn, welchen die romischen Juristen ohne Benutzung 
des philosophischen Causa-Prinzipes wandeln. Dieser Weg 
scheint mir aber durch meine Auffassung gekennzeichnet 
zu sein, wonach die condictio auf Riickgabe dessen 
geht, was jemand von einer rechtsgiiltig gemachten 
Vermogensvermehrung in einer gegen die bona fides 
verstoflenden Weise zuriickhalt. 

Aber das Causa-Prinzip ist nicht durchweg von alien 
Autoren zur Bestimmung des Rechtsgrundes der condictio 
angenommen worden. Pernice, Labeol42l^®, Labeo III 
216 ifg. und Z. d. Sav.St. XIX (Parerga IX) 165 1-*, Wind- 
scheid-Kipp, Pandekten 11® §421 Anm. I und 2, Dern- 
burg-Biermann, Pandekten II § 138, Kipp, v. condictio, 
a. a. O. 857, 23fg., Girard, Droit remain * 613^, Karlowa, 
Romische Rechtsgeschichte 11 761 operieren mit dem all- 
gemeinen Billigkeitsprinzip, da6 sich niemand unge- 
rechtfertigt aus dem Vermogen eines anderen bereichern 
soUe. Sie fiihren die condictio auf die aequitas zuriick 
und das Bestreben, das materielle Recht im Gegensatz 
zum formellen Rechte zur Anerkennnng zu bringen; vgl. 
auch H. Kriiger in der Zeitschrift der Savigny - Stiftung 
XXIV S. 469. Dabei werden aber die hauptsachlichsten 
Kondiktionsfiguren nach dem Yorgange der romischen Juristen 
(condictio indebiti, causa data causa non secuta, ex causa 
furtiva usw.) besonders behandelt. Aber mit Recht bemerkt 
Jung a. a. O. 136. 137 gegen diese Stellungnahme, daB man 
es dabei unterlaBt, das Yerhaltnis der condictio zur aequitas 
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naher zu prazisieren. Als einen gewaltigen Fortschritt muB 
man es daher bezeichnen, wenn neuestens Stammler, Die 
Lehre von dem richtigen Rechte, 1902, S. 201 fg. uhd Zur 
Lehre von der ungerechtfertigten Bereichemng in der Pest- 
gabe fiir Hermann Pitting, 1903, 8. 32 fg., sich nicht mit der 
These begniigt, dafi die condictio das „richtige" Recht ver- 
wirklichen solle, sondern es auch unternimmt, dafur Rechts- 
satze aufzustellen, durch welche das richtige Recht gefunden 
wird. So miissen die Untersuchungen iiber den Rechtsgrund 
der condictio als eine Vorarbeit fur die weittragenden Ideen 
Stammlers gelten. 

Jedoch hat Pernio e durch seine in gewohnter Weise 
ganz analytisch gehaltenen Forschungen neues Licht auf den 
Charakter der condictio geworfen. In der juristischen Kon- 
struktion begniigt sich zwar Pemice mit dem allgemeinen 
Billigkeitsprinzip zur Bestimmung des Rechtsgrundes der 
condictio, aber er weist zugleich darauf hin, daB die con- 
dictio in einem Zusammenhang mit der Pides steht (Labeo 
1413. 416. 418/419). Diese Auffassung hat Pemice in seinen 
neueren Untersuchungen in der Weise naher prazisiert 
(Labeo m 21 9^-3 Vgl. oben Bd. I 871-5. io4), daB er auf 
den Zusammenhang zwischen der condictio und der bona 
fides hinweist. Zu Unrecht nennt es neuestens Pfliiger, 
Ciceros Rede pro Q. Roscio comoedo rechtlich beleuchtet 
und verwertet, 1904, S. 93 „eine Ungeheuerlichkeit", zu be- 
haupten, ^daB die condictio Beziehungen zur bona fides 
habe'^. Denn die bona fides hat im Obligationenrecht einen 
zwar weiten, aber doch ganz konkreten Inhalt, was Bech- 
mann, Kauf I 628fg. und Pemice, Labeo II 2, 1 S. 161 3. 
170 ®fg. dargetan haben, und heute allgemein anerkannt wird. 
Vgl. P. Klein a. a. O. 8. 302, Steinbach, Die Moral als 
Schranke des Rechtserwerbs und der Rechtsausiibung, 1898, 
S. 21 sowieTreu undGlauben imVerkehr, 1900, K. Schneider, 
Zur Verstandigung iiber den Begriff von Treu und Glauben, 
Archiv fur biirgerliches Recht XXV, 1905, S. 269 fg. Aber 
freilich hat es Pernice unterlassen, die Beziehung 
der condictio zur bona fides naher zu bestimmen. 
An diesem Punkte habe ich geglaubt, mit meinen 
Untersuchungen einsetzen zu durfen, welche die 
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BcziehuQg der condictio zur bona fides damit be- 
stimmen, daB ich sage: die condictio geht auf Riick- 
gabe dessen, was von einer rechtsgiiltig gemachten 
Vermogensvermehrung in einer gegen die bona 
fides verstoBenden Weise zuriickgehalten wird, 
wobei ich (Bd. I 27. 67 fg.) zugleich es versucht habe, kon- 
krete Bechtssatze aufzustellen , welcbe besagen, wann das 
Zuruckhalten gegen die bona fides verstoBt. Mit dieser 
naheren Bestimmung der Beziehungen der condictio zur 
bona fides erhalt die bona fides ihren ganz bestitnmten Platz 
bei der Feststellung des Rechtsgrundes der condictio, und 
wird nicht allgemein auf die bona fides verwiesen. Die 
bona fides ist uns aber ein im romischen Rechte sehr wohl 
bekannter BegrifF, der uns in der exceptio doli und im 
bonae fidei indicium vielfach beschaftigt (vgl. Bd. I 
29-33). 

Abweichend von alien bisherigen Ansichten hat neuestens 
Jung, Bereicherungsanspriiche und der Mangel des „recht- 
lichen Grundes". Ein Beitrag zur Eenntnis des neuen 
Rechts, 1 902, in sehr scharfsinnigen Ausfuhrungen eine neue 
Grundlage fiir die Bestimmung des Rechtsgrundes der con- 
dictio zu gewinnen versucht. Danach ist die Riickforderung 
einer Vermogensvermehrung begriindet, wenn es der Ver- 
mogensvermehrung „an der rechtlichen Unterlage in den 
Beziehungen der beiden bestimmten Beteiligten, an der 
obligatorischen Unterlage fehlt'* (8. 128). Dinglich sei 
zwar die Vermogensvermehrung erworben, „aber in den 
personlichen Beziehungen der beiden beteiligten Per- 
sonen liege nichts vor, was diese Bewegung nach sich 
fuhren miiBte" (S. 32. Vgl. S. 60. 67/68. 72. 74/75. 85. 87. 
102. 110. 139). Die bestechenden Ausfuhrungen Jungs 
haben vielfach Zustimmung gefunden (v. Mayr, Der Be- 
reicherungsanspruch des deutschen biirgerlichen Rechtes, 
1903, 8. 422 ^fg., Plessen, Die Grundlagen der modernen 
condictio, Rostocker rechtswissenschaftliche 8tudien, heraus- 
gegeben von Matthiass und Geffcken, 1904, 8. 45fg., 
ThayBen, Condictio und Bereicherungsanspruch , Gottinger 
Dissertation, 1905, 8. 21 ^). Da Jung sich nur mit der 
Losung des Problems im modernen Recht befaBt, so liegen 
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dessen Untersuchungen aufierhalb des Rahmens meiner Aus- 
fiihrungen, womit Dicht gesagt sein soil, als ob die Unter- 
suchungen von dem Romanisten unberiicksichtigt gelassen 
werden diirften. Sachliche Einwendungen gegen Jung hat 
mit ablehnender Stellungnahme Stammler, Zur Lehre von 
der ungereehtfertigten Bereicherung S. 14fg. erhoben. Ge- 
stattet sei nur die Bemerkung, dafi die Jungsche Auf- 
fassung lebhaft an die sog. Julianische Negotientheorie 
erinnert. Auch Julian begriindet mitunter die condictio mit 
den „pers6nlichen Beziehungen" zwischen den Parteien, nam- 
lich mit dem von ihnen abgeschlossenen negotium (33 D. 1 2, 6 
condictio locum non habebit, quia nullum negotium inter eos 
contraheretur). Nun ist aber schon vonBekker, Aktionen 
I 122^^ unter Zustimmung von Brinz und Per nice (vgl. 
unten S. 222* — 223*) mit Recht darauf hingewiesen worden, 
dafi Julian die Negotientheorie nur zur Erklarung der con- 
dictio indebiti verwendet, und Erman, Beitrage zur 
Publiciana, Zeitschrift der Savigny-Stiftung Bd. XIII 8. 216 
Anm. 1 bestarkt dies noch damit, dafi Julian die condictio 
vielfach zulafit, trotzdem ein negotium nicht vorliegt. 

Der zweite vorliegende Band behandelt die prozes- 
sualische Bestimmung des Gegenstandes der 
condictio. 

Lemberg, im Juni 1906. 

Der Verfasser. 



V. Koschembahr-Lyskowski, Condictio II. II 
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Vierter Abschnitt. 
Der Gegenstand der eondlctlo. 

§ 13. SeiU. 

Im allgemeinen 1—7 

Nach der frfiher herrschenden Ansicht ist der Gegenstand 
der condictio die im Augenblick der Litiskontestation beim 
Beklagten vorhandene VermOgensvermehrung, nach der hente 
herrschenden Ansicht dagegen die vom Beklagten empfangene 
Vermdgensvermehrung. Es kann keiner der beiden Ansichten 
beigetreten werden. Eeine Antwort anf die Frage gibt die 
Konkurrenz condictio S. Ifg. — SSmtliche Faile der Kon- 
kurrenzcondictio S. 4* — 6*. — Die condictio wird in Gegen- 
satz zur Kontraktsklage gestellt S.6» (cf.S.96-97^ 231). — 
Mitunter wird eine andere Elage gegeben, wo wir die con- 
dictio erwarteten S. 6 * — 7 •. — 

Erster Tell. 

Die prozensnalische Bestimmnng des Gegenstandes 

der condictio. 

§ 14. 
Die Fragenstellung 8—33 

I. Die Frage nach der prozessualischen Bestimmnng des 
Gegenstandes der condictio macht der herrschenden Ansicht 
nnr scheinbar keine Schwierigkeiten. Die condictio fiihrt zum 
strictum indicium S. 8* (cf. S. 65fg.). — Im strictum 
indicium darf der index nur anf den in der intentio der 
Formel angegebenen Gegenstand verurteilen. Eine Mehrung 
Oder Minderung des kl&gerischen Anspmches ist nicht zu- 
lassig S.8»— 10» (cf. unten § 16, IV 1). — Nur die omnis 
causa kann nach der Litiskontestation berflcksichtigt werden 
S. 9» (cf. S. 66«— 67»). — Bei der condictio ist aber die Ver- 
urteilung anf ein Mehr oder Minder, als der Beklagte 
empfangen hat, bezeugt S. 10*— 11> (cf. S. 17«). — Anf Grund 
des quanti ea res est der Formel ist dies nicht zu erklSjren 
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S. IP-* (cf. S. 10*. 211fg.). — Auch die Regelung der Haft- 
frage bei der condictio lafit sich mit der herrschenden An- 
sicht nicht vereinigen S. 11—12* (cf. S. 161*). — 

II. Es mufi die prozessualische Bestimmung des Gegen- 12 — 21 
standes der condictio fQr sich untersucht werden. Der G eg en- 
stand der condictio ist in der intentio der Formel ange- 
geben S. 13 — 15*. — Daraus erkl^rt sich, warum die fikti- 
zische Formulierung der condictio unzulHssig war S. 14^. — 

Die herrschende Ansicht halt das cert una in der intentio der 
condictio fQr das Urspriingliche, anerkennt aber daneben eine 
sog. condictio incerti S. 15»- ». 16* (cf. S. 78fg.). — Die Zu- 
satze certum, certi bei der condictio sind interpoliert S. 16 '' ' 
(cf. S. 44* — 45*). — Desgleichen die Zusatze in certum, in- 
certi S. 16*' ' (cf. S. 45*). — Eine besondere Formel war 
fur die sog. condictio incerti nicht im Album proponiert 
S. 16* (cf. S. 343 fg.). — Die Formel der sog. condictio incerti 
hatte nicht eine unbestimmte intentio S. 16* — 17* (cf. 
S. 23»*. 63*. 97*- 100*. 127*. 192'— 195*. 199. 339 »). — Auch 
nicht eine demonstratio bzw. praescriptio S. 17'— 18* 
(cf. S. 338*''). — Fiir die condictio auf certum wird eine 
demonstratio bzw. praescriptio in der Formel heute nicht 
mehr behauptet S. 18*— * (cf. S. 332*). — Tramp e d ach nimmt 
an, dafi die sog. condictio incerti sich aus einer 'Dehnung* des 
certum erktoe S. 18*— 19» (cf. S. 79fg.). — v. Mayr schlieBt 
sieh an Trampedach an, meint aber, daB die condictio 
obligationis fiir die actio incerti interpoliert sei S. 19*— 
20* (cf. S. 62*. 85 fg.). — Pfldger nimmt nur eine condictio 
auf certum an. Die von Pfliiger angenommene quasi-con- 
dictio ist zu verwerfen S. 20»— 21 (cf. S. 129fg.). — 

III. Es ist die Bedeutung des certum bei der condictio 21 — 26 
zu untersuchen. Die condictio auf certum wird zu Unrecht 

mit der condictio dare oportere, die condictio fa cere oportere 
zu Unrecht mit der sog. condictio incerti verselbigt S. 22^— * 
(cf. S. 24. 30. 61'. 70*. 76. 81. 194*. 195 »• *). - Im klassischen 
Rechte hat es eine condictio incerti nicht gegeben (cf. S. 16** •. 
45*. 46. 48. 65 ^ 78 •^- ». 197. 210 fg.). Die Anwendungs^lle der sog. 
condictio ince rti stellenvielmehr eine condictio facere oportere 
im Gegensatz zur condictio dare oportere vor, nicht aber bilden 
sie eine condictio incerti im Gegensatz zu einer condictio 
certi S. 22* (cf. S. 30. 70. 79. 194*. 206 fg., 210 ^ 218*. 248. 254*. 
260. 272. 288 fg., 330 *-'. 336 fg.). — Die Unterscheidung zwischen 
stipulationes certae und incertae gibt uns keine Antwort 
fiir die Bedeutung des certum bei der condictio S. 23* (cf. S. 70 fg., 
75^). — Der Name condictio incerti erklart sich daraus, 
dafi bei der condictio facere oportere die Verurteilung auf 
das Jnteresse" geht S. 24*— 26 (cf. S. 61*. 64'. 69*. 79. 83». 
84»-*. 97 ^ 217 fg., 339*-»). — 

II* 
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IV. Die Uutersachung der einzelnen Falle der nog. con- 26—27 
dictio incerti ftihrt uns zn dem Re sal tat, da6 der G eg en- 
stand der condictio in einem Verfahren (arbitrium) 

in iure festgestellt wurde S. 26^ (cf. S. 312tig:.). — 

V. Die Frage nach der prozessualischen Bestimmnng des 27—32 
Gegenstandes der condictio hat eingehend Baron untersucht 

S. 27 * (cf. S. 34 fg.). — Baron meint, d&Q die condictio im Ver- 
fahren in iudicio zur Bereicherungsklage werde S. 28*^29^ 
(cf. S. 36^— 37^). An sich sei die condictio eine persdnliche 
abstrakte zivile Klage auf Leistung eines certum. Diee ist zu 
verwerfen S. 27—28*. 29* (cf. S. 34*— 39*). — Baron anerkennt 
eine condictio incerti. Dies ist zn verwerfen S. 29* — 30* 
(cf. oben §14, III). — Das Baronsche SelbstschHtzungs- 
recht des El&gers aus einem beliebigen persl^nlichen zivilen 
Anspruche ist zu verwerfen S. 30^—31 ». 32 * (cf. S. 37 *-•. 291 fg.). 

— Nach Pernice hat nnrderEondiktionsklSger einSelbst- 
schatzungsrecht in dem Sinne, als es ihm gestattet ist, die 
condictio statt auf die Sache auf die von ihm selbst geschatzte 
Geldsumme zu richten S. 31 *--32 » (cf. S. 207. 209 »). — 

YI. Unsere Ansicht fiihrt in der Eonsequenz keineswegs 32 — 33 
zu der Baronschen Auffassung der condictio S. 32. 33. 

§ 15. 
Die intentio der Eondiktionsformel ist stets 

auf ein certum gerichtet 33—78 

I. Die condictio ist eine abstrakte Elage S. 33**' (cf. 
S. 35 *. 332). — Dagegen geh5rt die condictio nicht bloB dem 
ProzeBrechte an, sondem hat auch einen materiel len 
Inhalt S. 34«-39* (cf. S. 28«. 29*). — Baron meint zu Un- 
recht, da6 dem klassischen Rechte die Einteilung der Eon- 
diktionen nach dem Gegenstande der Elage (condictio certi, 
triticaria, incerti) bekannt war S. 34* (cf. S. 48'* ** »). — 
In dem Eondiktionsverfahren kam in iure der materielle 
Rechtsgrund der condictio zur Sprache S. 35 ^—39 * (cf. S. 29 *). 

— Die Abstraktheit der condictio erleidet keine Ausnahme bei 
der condictio ex causa furtiva 8.38^— 39*. — 

II. Die condictio auf certa pecunia ist identisch mit der 39—44 
actio certae creditae pecuniae S. 39*fg. (cf. S. 333). — 

Die gegenteiligen Ansichten von Earlowa und Stintzing sind 
zu verwerfen. Der Name condictio bezeichnet nicht sowohl 
eine besondere Elage als eine besondere ProzeBart S.40' 
(cf. S,42*. 313*^-314*. 330 *). — Daher die Ausdrucksweise actio 
condicticia u. dgl. S. 42*. — Die lex Calpurnia, welche 
die condictio de certa re eingefahrt hat, ist wohl identisch mit 
der lex Calpurnia de repetundis S. 40* (cf. S. 317*). — Vor 
der lex Silia wurde der Anapruch auf certa pecunia mit der 
legis actio per sacramentum bzw. per iudicis postulationem 
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geltend ^emacht S. 40. — Jedoch war das Anweudungsgebiet 
der legis actio per condictionem ein engeres (dare — certum) 
S. 41 ^ — Im Formularverfahren entstand aus der legis actio 
per sacramentum die Formel mit dare oportere und 
daraus die actio certae creditae pecuniae S. 41 "• *. — 
Der technische Name der condictio certae pecuniae ist 
actio certae creditae pecuniae S. 42* (cf. S. 43*. 49*). — 
Die Kompilatoren batten eine Vorliebe fur die condictio 
S. 42 *. — Aus G. IV 50 folgt , dafi es nur eine Formel qua 
certam pecuniam petimus gab S. 43. — Karlowa meint, daB 
condictio certae pecuniae und actio certae creditae pecuniae . 
verschiedene Elagen mit derselben Formel, aber unter 
Aufrechterbaltung sonstiger Yerschiedenheiten gewesen seien 
S. 43 *. — Dies ist zu verwerfen S. 44 (cf. S. 48 ». 349 »). - 

III. Samtliche Stellen, in denen die Zusatze certum und 44—47 
certi bei der condictio vorkommen S. 44* — 45*. — Diese Zu- 

satze sind i n t e r p o 1 i er t S. 45 * (cf. S. 16 »). — Samtliche Stellen, 
in denen die Zus&tze incertum und incerti bei der condictio 
vorkommen S. 45 •—*. — Diese Zusatze sind interpoliert S. 45* 
(cf. S. 16 *). — samtliche Stellen , in denen die condictio 
facere oportere obne die Zusatze incertum und incerti 
vorkommt S. 45^ -— Im Kodex Justinians kommen die Zu- 
satze incertum und incerti nicbt vor S. 46^ — 

IV. Die intentio der Kondiktionsformel geht auf dare 47 
oportere S. 47 »• * (cf. S. 61*. 332). — 

V. Die condictio certi umfafit so wo hi die condictio 47—51 
certae pecuniae wie die condictio certae rei S. 47. 48. — 

Zu Unrecht wird behauptet, dafi die condictio certi nur die 
condictio certae pecuniae sei, wS>hrend die condictio certae 
rei heifie condictio triticaria S. 48 *' * (cf. S. 34*). — Erst 
bei den Scholiasten wird die Bezeichnung condictio certi 
far die condictio certae pecuniae reserviert S. 48* (cf. unten 
Nr. VI). — Falsch ist die Auffassung, dafi die condictio 
triticaria die condictio certae rei und die sog. condictio 
incerti umfasse S. 48'. — Die condictio triticaria ist inter- 
poliert S, 48* (cf. S. 57*). — Daher kann die condictio triti- 
caria nicht die Plattform f(ir die sog. condictio incerti ge- 
wesen sein S. 48 • (cf. unten § 16, 1 dieser tibersicht). — Eine 
Klage *si certum petetur' gibt es nicht S. 49 *—*. — Zu 
verwerfen ist die Ansicht, wonach die condictio certae pe- 
cuniae die condictio certae rei umfasse 8.50*—" (cf.S. 68* — 
69*). — Die condictio certae pecuniae hat eine andere Formel 
als die condictio certae rei S. 51 ^ — 

VI. Die intentio der Kondiktionsformel ist stets auf 51 — 64 
certum gerichtet S. 51. — Dies beweist auch Ulpian 24 D. 12, 1 

S. 51*— 52*. — Die actio ex stipulatugehOrt nicht zu den 
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Kondiktionen 8. 52«- * (cf. S. 25*). — Auch bei deu Scholi- 
ast en ist die condictio stets anf cerium gerichtet S. 52 fg. — 
Charakierisierung der Scholiasten S. 52 * fg. — Sie berufen 
sich noch auf die Forme In der klassischen Zeit S. 53^ (cf. 
8. 61 '). — Aber in der Sache sind die Scholiasten vom klas- 
sischen Rechte entfemt 8. 53* (cf. S. 307 fg.). — Siekennen die 
verschiedenen Kondiktionsfftlle S. 53*— 55*. — Die con- 
dictio de bene depensis S. 55*. — Die Zusfttze certum, 
cert a, certi kommen vor 8. 55*-*. — Die condictio certi ist 
insbesondere die condictio certae pecuniae 8. 56 *— 57 • (cf. 
S. 48 ». 50 •. 57. 61 ». 69 ». 293 fg., 346 «). — Die condictio certae 
rei heifit condictio triticaria 8. 57» (cf. S. 48». 61«). — Die 
condictio certae rei gilt mitunter als der Natur der con- 
dictio widersprechend 8. 57^* •. — Die condictio geht auf 
certum 8.58 — 60. 63. — Ein incertum kann nicht mit der 
condictio eingeklagt werden, hdchstens nach erfolgter Selbst- 
sch3.tzung in Geld, wo dann ein certum vorliegt 8. 58 ^ 60'. 
61 »• •. 63* (cf. 8. 100*. 293 fg.). - Die condictio geht auf dare 
oportere 8. 61* (cf. S. 47'**). — Die condictio facere 
port ere gilt als condictio auf incertum 8. 61' (cf, 8. 338). — 
Charakteristisch filr die condictio facere oportere ist die 
Verurteilung auf das Jnteresse" 8.61'. 64» (cf. 8. 290* 
u. oben § 14, 111). — Condictio incerti wird schon synonym 
mit actio incerti gebraucht 8.62*. 63*. 64*. — Die Zusatze 
incertum, incerti warden nicht i mm er gemacht 8.63*. — 

VII. Die Bedeutung des certum bei der condictio 8. 64 fg. 64 — 78 
— Die herrschende Meinung nimmt an, daB damit der Gegen- 
satz zwischen actio certi und actio incerti zum Ausdruck 
komme 8. 65* (cf. 8. 70'— 71«). — Der Ausdruck strictum 
indicium kommt erst bei Justinian vor 8.65*. — Aber 
sachlich ist der BegrifiF stets bekannt gewesen 8. 65*-- 66*. — 
Die Meinung von Baron, daB die condictio auch aus einem 
bonae fidei - Geschaffc erhoben werden kOnne, ist zu verwerfen 
8.66*. — Im strictum iudicium ist ftlr die Schatzung 
des kl3.gerischen Anspruches der Augenblick der litiscon- 
testatio mafigebend 8. 66'fg. (cf. 8. 9«. 212*). — Von der 
condictio gilt dies gleichfalls 8. 66»-67». — Die Defi- 
nition des certum in den Quellen 8. 68. 71 fg. — Unter das 
certum ^It sowohl eine Spezies- wie eine Genussache 
8. 68* (cf. 8. 50*-*). — Der Gegensatz zwischen stipulationes 
certae und incertae erklart nicht die Bedeutung des certum 
8. 70fg., 75'— 76* (cf.8.23»). — Der Gegensatz weist nicht 
auf einen allgemeinen Gegensatz zwischen contractus certi 
und incerti bin 8. 70'-71» (cf.8. 65*). — Die Definition 
des certum in den Quellen 8. 71 fg. — Der Gegensatz 
zwischen stipulationes certae und incertae stammt wahr- 
scheinlich erst aus nachklassischer Zeit 8. 73 ' (cf. 8. 23 •). — 
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Mit dem certum wird auch auf die re ale Grundlage der 
condictio hinge wiesen S. 74^—*. — Auf jeden Fall ergibt sich 
aas dem Gegensatz zwischeii stipulationes certae und in- 
certae nicht, als ob aus dem certum auf ein dare opor- 
tere zu folgem sei und aus dem incertum auf ein facere 
op or te re. Auch aus dem incertum kann eine Klage auf 
dare oportere entspringen S. 76/77. — Das certum bei der 
confessio in iure S. 77*—*. — Das certum bei der actio 
iniuriarum S. 77/78. — 

§ 16. 
Die sogenannte Condictio incerti. . . . 78—290 

Die sog. condictio incerti ist eine condictio auf 
facere opo-rtere S. 79^ (cf. § 14, III dieser tTbersicht). ~ Da 
die sog. condictio incerti in der Formel eine unbestimmte 
intentio nicht gehabt hat (cf. S. 17*), so ist der Name con- 
dictio incerti anders zu erkiaren S. 78/79 (cf. § 14, III dieser 
Cbersicht). — 

I. Trampedach anerkennt die condictio incerti. 79 — 85 
Sie erklare sich aus einer 'Dehnung' des certum S. 79* — 
8P-2 (cf. S. 18 »— 19 1). — Prozessualisch seien die Falle 

der sog. condictio incerti Falle der condictio certae rei 
8.81*-*. 82 ^ Dies ist zu verwerfen (cf. S. 48». 87 *. 124 ». 
126»— 127^ 128 «. 150. 284 *-^ 341 ^ 343*). — Die sog. condictio 
incerti geht nicht auf dar e oportere S. 81 ^ (cf.S. 88 *. 125 ^* — 
127 ^ 195 »fg. 209. 248 ». 254*. 260 •. 336 fg.). — Die Formel der 
sog. condictio incerti geht nicht auf quanti ea res erit 
S. 81 ». 83*-^« (cf. S. 17*. 340«-»). — 

II. V. Mayr schlieBt sich an Trampedach an S. 85'fg. 85—129 
(cf. S. 19*. 79*fg.). — Jedoch seien die condictio obliga- 
tionis und zum Teil die condictio caution is fQr die actio 
incerti interpoliert S. 86 (cf. oben § 14, II u. S. 339»-»). — Es 

habe die quasi-condictio aushelfen miissen S. 88**' (cf.S. 
140 fg. 150. 249). — Das Wesen der actio incerti als Er- 
fiillungsklage spricht gegen v. Mayr S. 89*— 90^ 97*. — 
Gains ist bei diesen Untersuchungen zugrunde zu legen 
S. 89 •. — Im pr§.torischen Edikt war als „Grundschema" eine 
Formel 'si incertum petetur' proponiert S. 90* — 92*. — 
Auch die Anwendungsfalle der actio incerti sprechen gegen 
V. Mayr. Die actio incerti ex stipulatu S. 92*— 93. — 
Die actio incerti aus dem Innominatkontrakt (actio 
incerti civilis) S. 93' — 94*. — Die actio incerti aus einem 
pactum adiectum S. 94*. — Die actio incerti ex testa- 
mento S.94*— 95*. — ?Die actio ad exhibendum S. 96^ — 
Die actio incerti wird in Gegensatz zur condictio gestellt 
S. 96— 97 » (cf. S. 6»). — Die Formel in den Anwendungs^Uen 
der sog. condictio incerti ist nicht identisch mit der Formel 
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der actio incerti S. 97*-100« (cf. S. 16«— 17«. 62». 127». 

192^—194 ^ ld9fg.). — Die behaupteten Interpolationen der con- 

dictio incerti statt der klassischen actio incerti hat 

V. Mayr nicht erwiesen 8. 100*— 124. — Die Interpolationen 

durch Ulpian sind nicht erwiesen 8. 103* (cf. 8. 127»). — 

Auch die Behauptung, dafi Ulpian in einer Sonderatellnng die 

condictio obligationis als condictio rei aafgefa6t habe, 

hat V. Mayr nicht erwiesen S. 124 •—129. — 

III. Pfliiger lll6t die condictio nur auf certtim zu; eine 129—181 
condictio incerti gebe es nicht. Damit sind wir einver- 
standen, kdnnen aber nicht die BeweisfQhrung PflOgers bil- 

ligen S. 129 *fg. (cf. S. 219 fg.). — Mit Recht nimmt Pflflger 
an, daB Cicero pro Q. Roscio nicht von'mutunm sondem 
von datio als einem der Hauptf&lle der condictio spricht 
S. 130*—*. — Sonach hat Cicero schon die condictio als ,Be- 
reicherungsklage* gekannt S. 131. — Die condictio in den 
^Dationsfallen* und in den ^Nichtdationsfailen " 
S. 131*— 133. — Die condictio greift nicht blofi in den ,Da- 
tionsfallen" ein S. 133 *-» (cf.S. 162*. 222fg.). — Diemittel- 
bare prozessualische Bestimmung des Gegenstandes der con- 
dictio in der von Pfliiger behaupteten Weise ist zu ver- 
werfen S. 134»— 135^ US^' K — Pflflger unterscheidet , je 
nachdem es sich um die condictio von Geld oder anderen 
Sac hen handelt S. 135** •. 164 ». — Gegen die Methode 
Pfltlgers, die Interpolationen festzustellen S. 136'— 140. 
— Die quasi - condictio (condictio indebiti quasi 
plus debito soluti) Pflugers ist zu verwerfen 8. 140*fg. — 
Die S tell en, in denen die condictio quasi vorkommt 
8. 142 *— '. — Die condictio wird bei Zuvielleistung nicht auf 
die ganze YermQgensvermehrung , sondem nur auf das plus 
gerichtet S. 143—159. 163—179. — Auch allgemeine Grflnde 
sprechen gegen Pflflger S. 159'— 160 ^ — Die condictio 
quasi kommt nicht blo6 bei der condictio indebiti sondem 
auch bei der condictio causa data causa non secuta 
vor S. 160. — Die Bedeutung der condictio quasi im 
Gegensatz zur Auffassung Pflflgers 8. 161. 162. — Die Auf- 
fassung von Benigni S. 179*— 181 (cf. 8. 283fg.). — 

IV. Die Anwendungsfglle der sog. condictio in- 
certi: 

1. Die condictio possessionis ist erst bei Aristo 181—192 
bezeugt 8. 181*. — Die Anwendungsflklle der condictio 
possessionis: die condictio possessionis ex causa fur* 
tiva S. 181fg. (cf. 8. 191'). — Die condictio furtiva des 
Eigentfimers gilt als condictio rei, nicht als condictio pos- 
sessionis 8. 182*' '. — Die cond. furtiva rei steht nur dem 
Eigentflmer zu 8.183*. 185*- '. 188'. 305*. — Proculus 
nimmt darin keiue Sonderstellung (Trampedach^v.Mayr) ein 
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S. 182^. ^ Die condictio possessionis gegeu den Prekaristeii 
S. 188fg, — Weitere F&lle der condictio poBBessiouiB S. 18dfg. 
— Die Stellen, in denen die condictio possesaionis inter- 
poliert ist 8. 191'. — Eine groBe Bedeutuiig hat die con- 
dictio posaessioTiifi nicht gehabt 8. 191*. — Die Stellnug der 
cond. posB. gegenOber den Interdikten S. 191*— 192». — 
Die cond. poes. unterscbeidet sich von der condictio rei dnrch 
den verHchiedenen Gegenstand S. 192*. - 

Die prozesaualische Behandlung der condictio 192-21!) 
poseeesionis S. 192f^. — Die cond. posB. hat nicht eine 
unbestimmte intentio gehabt S. 192' — 195' (cf. oben 
§ 14, II). 

Die cond. poss. geht nicht auf dare oportere S. 195*fg. 
(cf. oben g 16, 1). — Dare wird gebraucht, anch wo ea aich 
nicht uni EigentumsversctafPung tandelt S. 196'—'. — Dare 
posseasiouem kommt nicht vor S. 197*. — Die condictio 
posseaaiouis war unmittelbar auf den Gegenstand der 
Klage gerichtet a 197fg. (cf.S. ISfg.). — Die indirekte 
Ausdrucksweise in den Fallen der eog. cond. incerti 
S. 199'—'. — Die Bedeutung der iadirekten Ansdrucksweiae 
S. 199*fg. — Die indirekte Ausdrackeweiae kommt anch bei 
der condictio certae pecuniae nnd der condictio certae 
rei, vor S. 200. — Die indirekte Ansdruckaweise kommt nicht 
nur bei der condictio aondem auch bei aoderen Elagen vor, 
wo sie darauf verweist, daS der Gegenstand der Klage 
erst in einem Verfahren, ngmlich im iudicium, featgestellt 
werdenmuB S. 201— 204. — Da bei der condictio der Gegen- 
ataud der Klage scbon in iure angegebeii aeiu muQ, so 
weiat die indirekte Ausdmcksweise bei der condictio darauf 
bin, dal3 der Gegenstand der Klage auch erat in einem Ver- 
fahren (arbitrium) festgestellt werden muQ, aber nicht in 
iudicio, Bondem in iure S. 204—207 (cf. S. 312fg,). — Nicht darf 
man mit v. Mayr daraua auf eine actio incerti achlieHen 
[cf. oben Nr. II g. E.). — Im arbitrium in iure wird nicht 
nur der Gegenstand der condictio featgestellt; es kaou auch 
sofort die Sch&tznug dieses Gegenstandes in Geld erfolgen, 
so dafi dann immer eine condictio certae pecuniae vor- 
liegt S. 207fg. (cf.S, 31'. 209'). — Daraus erkiart es sich, 
warum bei den Scholiaaten die condictio certae pecuniae 
{— condictio certi) ala Urtjpna der condictio gilt (cf. 
oben § 15, VI). — Anf dieae Weiae konnte im arbitrium 
in iure das Intereaae dea Elftgers in An«chlag kommen 
8. 207 •■ '. — Denn im iudicium der condictio war daa iura- 
mentum in litem ansgeschloasen S.207'. — Im iudicium 
der condictio kann die Verurteilung grunds£.tzlicb nur auf 
deu Sachwert des in der intentio der Formel auge- 
gebenen Gegenstandes, nicht anf das .Interesse" des Klfi^rs 

T. Koecbembshi-Lvskovskl, Condietio □. HI 
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erfolgen S. 207*. 21P. 213'%. (cf. iS. 10*. 84«-». »7^- *. 1»2«). 

— Die condictio possewioiiiB kann aaf d«B Besitz oderaof' 
den im arbitriam in iure festgeetellten Geldwert des Besitzas 
gerichiet werden S. 208*— 209'. — Die condictio posse s- 
sionis isi eine condictio facere oportere S. 210^ (cf. 
oben § 14, III dieser Obersicht). — Die Bedeatnng der Fonnel- 
worte quanti ea res est S. 211*fg. — Bei der condictio 
bedeutet das quanti ea res est deD Saohwert des Gegen- 
standes der Klage S. 212 «%. 213 fg. (cf. S. 8». 84»-«). - Im 
strictum indicium Irommt f&r die Sch&tznng des Klag- 
gegenstandes der Augenblick der Litiskontestation ia Be- 
tracht S. 212* (cf. S. 9». 66 ^fg.). — Die condictio kann auf 
ipsum ant tantundem geriohtet werden S. 212^ — Be- 
ziehungsweise von vomeherein auf das pretium S. 213'* *. — 
Die Sch&tsung des Besitzes bei der condictio possewionis 
S. 215 fg. (cf. 8. 192*. 195 «). — Der Besitz wurde durch das 
Interesse de«s Kl&gers gesch&tzt S. 215\ 216. — Oharakte- 
ristisch f£br die condictio possessionis als condictio facere 
oportere ist, dafi die Vemrteilung auf das Interesse 
gebt, da der Besitz nicbt anders gescb&tzt werden kann 
S. 217fg. — Damit wird aber nicbt die condictio possessionis 
als condictio facere oportere zu einer condictio incerti. Die 
condictio facere oportere ist eine condictio auf certum, ebenso 
wie die condictio dare oportere. Die Bezeichnung con- 
dictio incerti ist erst in nachklassischer Zeit ent- 
stand en, wo man aus der Inter esse verurtei lung eine 
condictio incerti schuf S. 217fg. (cf. oben §14,111). — 
Ergebnis fdr die prozessualische Bebandlung der condictio 
possessionis S. 218. 219. 

2. Die condictio impensarum S. 219fg. 244fg. — 219-251 
Die Interpretation von Julian 38 D. 12, 6 durch Pfl tiger 
ist zu verwerfen S. 219 "fg. — Julian gibt die condictio nicbt 
blofi in Dationsfailen S. 222. 228—242 (cf. S. 131 »— 138. 
162*). — Die Julianische Negotientheorie S. 222*— 223*. 

— Der Billigkeitssatz von der unrechtmS^igen Bereiche- 
rung kommt bei der condictio, aber auch bei anderen 
Klagen vor S. 224». — Afric. 48 D. 3,5 behandelt einen Fall 
der nUnfreiwilligen" negotiorum gestio S. 225»-*. — 
Gegensatz zwischen Eontraktsklage und condictio 
S. 231fg. (cf. S. 6*). — Die condictio furtiva de peculio 
S. 235. 241. — Deductione peculinm minuitur ipso iure 
S. 236^. — Unsere ErkUrung von Julian 33 D. 12, 6 
S. 242 fg. — 

Die AnWendungsfSille der condictio impensarum 
S. 244fg. — Die prozessualische Behandlung der cond. 
impensarum S. 248 fg. — 
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3. Die condictio operarum und die condictio 251 — 258 
habitationid S. 2Mfg. — 

4. Die condictio servitutis S. S58fg. 258—262 

5. Die condictio obligationis S. 262fg. — Die con- 262—273 
dictio cautionis S. 262fg. — Die anderen Anwendungs- 

fUlle der cond. obligationis S. 267 fg. — Die condictio obli- 
gationis ersetzt die Restitution der erloschenen Schuld 
S. 269 (cf. S. 110 »-•). — Die prozessualische Behand- 
lung der condictio obligationis S. 270 fg. 

6. Die condictio liberatiouis S. 273 fg. — Die pro- 273—284 
zessualische Behandlung S. 281fg. — Die Auffa^sung 

von Benign i S. 283 fg. (cf. S. l79*fg.). — Die condictio des 
Schuldscheines S. 284*-' (cf. S. 124i*> ^^ oben § 16, 1). - 

7. Ergebnis tiber die sog. condictio incerti S.284fg. 284—290 

— Die allgemeine Definition von condictio (Gains 
IV 5) S. 288 fg. (cf. S. 127*. 303 ». 330 '-^ 337*-«). 

§ 17. 

Die prozessualische Bestimmung des Gegenstandes 

der condictio erfolgt durch ein arbitrium 

im Verfahren in iure 290^331 

I. Das klftgerische SelbstschSitzungsrecht ist bei 
denScholiastenanerkanntS. 291. 293 fg. (cf.S.30fg. 52fg. 
100^ 330'). — Die Scholiasten kennen die condictio als 
allgemeine Eonkurrenzklage, und nicht blo6 die con- 
dictio certi (= condictio certae pecuniae) als Eonkurrenz- 
klage der condictio certae rei und der condictio facere opor- 
tere (sog. condictio incerti) S. 296 fg. — Die condictio certi 
(== c. certae pecuniae) der Scholiasten war das Durchgangs- 
stadium zur condictio als allgemeinen Eonkurrenzklage S. 303. 

— Die Auf&ssung von Ein del ist zu verwerfen 8.304*. — 
Die allgemeinen Grilnde, welche gegen das kUlgerische 
Selbstsch&tzungsrecht im klassischen Rechte sprechen 
S. 310fg. — 

II. Im klassischen Rechte wurde der Gegenstand der 312^^1 
condictio durch ein arbitrium in iure festgestellt. Die all- 
gemeinen Grtbide daflir 8. 312 fg. — Von der condictio heifit 

es 'compet it' 8.314 ^ — Siestammt aus dem ius gentium 
8. 315«-» (cf. 8. 14^ 350»). — Die denegatio actionis 
8. 315*' ^ — Das arbitrium in iure war fakultativ 8. 316. 

— Die Analogie des Repetundenverfahrens 8.317'— 
320^ — Die direkten Beweise fElr das arbitrium in 
iure zwecks Feststellung des Gegenstandes der condictio 
8. 320fg. (cf. 8. 292*). — Cicero pro Q. Roscio comoedo 
8. 323 fg. — Das bei Cic. pro Q. Roscio 4 § 12 erwS.hnte 
arbitrium ist nicht ein 8chiedsgericht (8. 325\ 326*), 
sondem hat die Aufgabe, den Gegenstand der condictio festzu- 
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siellen 8.325/326. — Das erw&hnte arbitrium bezieht sich 
auch nicht auf die Soziet&tsklage S. 327>'«. 328*— 329*. 
— Weitere Grtknde fUr das arbitrium in iure S. 329 fg. — 

§18. 
Die Formel der condictio 331—347 

I. Die Formel der condictio ist abstrakt S. 332. — 

II. Die Kondiktionsformel geht auf dare oportere 332—336 
S. 332 (cf. S. 47). — Die Formel der condictio certae pecuniae 

ist identisch mit der Formel der actio certae creditae 
pecuniae S. 336 •-• (cf. S. 39 fg.). — Die Formel der condictio 
certae pecuniae S. 334. — Die Formel der condictio certae 
rei S. 334' — 335. — Beide waren im Album proponiert 
S.334*. 336^ — 

III. Es gibt eine condictio fa cere oportere S. 336fg. 336—347 
(cf. § 14, III dieser Cbersicht). — Die Formel der condictio 

facere oportere wird fOr die einzelnen Anwendungs^lle 
spezialisiert S. 339*— 340*. — Die Formel der condictio 
facere oportere geht auf quanti ea res est S. 340*— '. — 
Sie ist nicht identisch mit der Formel der actio incerti S. 339 ' 
(cf. oben § 16, II). — Die condictio facere oportere gilt nicht 
als condictio certae rei S. 34P-' (cf. § 16, I dieser Cber- 
sicht). — Die Formeln der condictio facere oportere S. 341 •— 
343*. — Die Formeln waren im pratorischen Album nicht 
proponiert S. 343*— 346*. — 

§ 19. 
Die sponsio tertiae partis und der Zwangseid. 347 — 355 

I. Die sponsio t. p. hS.ngt mit dem ftltesten Sponsions- 
verfahren zusammen S. 348*-*. — Imklassischen Rechte 
kommt die sponsio t. p. bei der condictio certae pecuniae 
vorS.349^-* (cf. S. 39fg., 336*). — Auch bei der condictio 
certae rei S. 349* — 350*. — Dagegen nicht bei der condictio 
facere oportere S. 350*— 351*. — Im klassischen Rechte 
hatte die sponsio t. p. lediglich p5nalen Charakter S. 350*. 
351 »• ♦ - und war fakultati v S. 351 »-' (cf. S. 355 *). - Die 
sponsio t. p. wurde in iure nach Entscheid des z weeks 
Feststellung des Gegenstandes der condictio eingesetzten 
arbitrium abgeschlossen S. 352. — 

II. Der Zwangseid ist der condictio dare oportere eigen- 353 — 355 
tilmlich S. 353**^ — 354*. — Der Zwangseid ist pratorischen 
Rechtes S. 354***. — Die condictio ist eine „schleunige* 

Klage S. 354*— 355*. — Mit der sponsio tertiae partis 
konnte der Zwangseid nicht zusanmientreffen S. 355* (cf. 
S. 351*-'), — 



Vierter Abschnitt. 
Der Gegenstand der condictlo. 

§ 13. 
Im allgemeinen. 

In der Frage iiber den Gegenstand der condictio stehn 
sich zwei Hauptansichten gegeniiber. Nach der friiher 
herrschenden Ansicht, welche in neuerer Zeit noch Vertreter 
hat, ist Gegenstand der condictio die im Augenblick der 
litiscontestatio beim Beklagten vorhandene Ver- 
mogensvermehrung. Nach der heute dagegen herrschen- 
den Ansicht ist Gegenstand der condictio die vom Beklagten 
empfangene Vermogensvermehrung.^) 

Da wir keiner dieser beiden Ansichten una anzu- 
schliefien vermogen, so werden wir in selbstandiger Weise 
unser gesamtes Material mit Bucksicht auf den Gegenstand 
der condictio zu erortem haben. Es mufi nun hervorgehoben 
werden, was schon Pernice betont hat, dafi bei der Be- 
stimmung des Gegenstandes der condictio die prozessua- 
lische Seite der Frage in den Vordergrund geriickt 
werden muB.^) In der Tat ware es wohl ein vergebliches 
Bemiihn, iiber die leitenden Grundsatze, nach denen das 
klassische romische Recht den Gegenstand der condictio 
bestimmte, sich klar zu werden, wenn wir nicht vorher uns 
ein Bild von der prozessualischen Behandlung der condictio 
zu machen versuchten. Damit rechtfertigt es sich, da6 wir 
in unseren Untersuchungen zwei Telle machen. 

1) Vgl. unten § 20. — ») Labeo II », 2 S. 101 » ,es handelt sich 
hier um sine Klagform, bei der naturgeinS,fi die prozessualische Seite 
voran stehn muB". 

y. Eoschembahr-Lyskowski, Condictio 11. 1 
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In dem ersten Telle werden ^1r die prozessualische 
Bestlmmung des Oegenstandes der condictio be- 
handeln. Hier werden wir una namentlich mit der Haupt- 
frage zu beschaftlgen haben, welche dahln geht: In welcher 
Weise wurde prozessuallsch der Oegenstand der condictio 
festgestellt? 

In dem zweiten Telle dagegen werden wir die mate- 
rlelle Bestlmmung des Gegenstandes der condictio 
behandeln. Hier werden wir die leitenden OrundsHtze auf- 
zusuchen haben, nach denen materiel! der Gegenstand der 
condictio nach seinem Inhalte und Umfange bestimmt wurde. 
Daraus ergibt sich der Gegenstand der condictio. 
Um zu unserem Ziele zu gelangen, wird eine eingehende 
Erorterung der Einzelentscheidungen der romischen 
Juristen notwendig sein. Daher wolien wir schon an dieser 
Stelle einen Punkt zuruckweisen, der vlelleicht als Schlussel 
fur die ailgemeine Beantwortung der Frage nach dem 
Oegenstande der condictio betrachtet werden konnte. Wir 
melnen die Konkurrenzcondictio, d. h. die condictio in 
denjenigen Fallen, in welchen sie mit anderen Elagen kon- 
kurriert. Man konnte namlich folgendermafien schliefien 
wolien. Da die condictio in einer Anzahl von Fallen in 
Konkurrenz mit einer anderen Elage erwahnt wird, so musse 
die condictio ofiFenbar auf denselben Gegenstand gehn, wie 
die andere Elage. Da die Feststellung des Gegenstandes 
der konkurrierenden Elage in der Begel keine Schwierig- 
keiten machen wird, so sei damit auch der Gegenstand der 
condictio festgestellt. Gegen eine solche Scblufifolgerung ist 
folgendes einzuwenden. Von Elagenkonkurrenz im eigent- 
lichen Sinne kann nur da gesprochen werden, wo mehrere 
Elagen auf Grund desselben Tatbestandes dasselbe 
Ziel verfolgen, sodafi die Geltendmachung der einen Elage 
die Geltendmachung der anderen ausschlieBt.^) XJberblicken 
wir aber die Falle, in denen die condictio neben anderen 



*) sog. elektive Konkurrenz. Vgl. v. Savigny, System V 
208 fg., Merkel, Konkurs der Aktionen 6, Eisele, Zur Lehre von der 
Elagenkonkurrenz, Arch. f. zivilist. Prax. 79 (1892) 329 fg., Dernburg- 
Biermann, Pandekten P § 135, 3. 
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Klagen erwahnt wird, so miissen wir diese Palle in zwei 
Eategorien teilen. In der einen Eategorie von Fallen 
faandelt es sich liberhaupt nicht urn Elagenkonkurrenz in 
dem angegebenen Sinne. Yielmehr handelt es sich hier um 
Palle folgender Art. Es kann fur den Klager eine Eontrakts- 
klage begriindet sein, sofem der Elager sich auf den Eontrakt 
beruft. Aber der Elager kann auch unter Beiseitelassung 
des Eontraktsverhaltnisses sich auf die unrechtmafiige Ver- 
mogensvermehrung auf seiten des Beklagten berufen und 
auf Grund davon die condictio erheben.^) In beiden Fallen 
ist die rechtliche Grundlage der Elage, welche der Elager 
erhebt, eine verschiedene: in dem ersten Falle das Eontrakts- 
verhaltaiis, in dem zweiten Falle die unrechtmafiige Ver- 
mogensvermehrung. Von einer Eonkurrenz zwischen Eon- 
traktsklage und condictio kann daher nicht die Rede sein. 
Auch von einer Subsidiaritat der condictio kann man 
nicht sprechen. Denn subsidiar ware die condictio, wenn 
«ie erst dann anwendbar ware, sofem die Eontraktsklage 
nicht begrundet ist.^) In den erwahnten Fallen dagegen 
liegt es in dem Belieben des Elagers, ob er auf das Eon- 
traktsverhaltnis sich stiitzen und die Eontraktsklage er- 
heben will, oder ob er auf die unrechtmafiige Vermogens- 
vermehrung auf seiten des Beklagten sich berufen und die 
condictio erheben will. Der Elager kann somit von vome- 
herein die condictio erheben. Sind also in dieser Eategorie 
von Fallen die rechtlichen Grundlagen der condictio 
und der Eontraktsklage verschiedene, so sind natiirlich auch 
die Ziele der beiden Elagen verschiedene. Mit der Eon- 
traktsklage erstrebt der Elager Erf&llung des Eontraktes 
bzw. Ersatz des Interesse, mit der condictio erstrebt der 
Elager Herausgabe der unrechtmafiigen Vermogensvermeh- 
rung. Unter diesen Umstanden kann uns natiirlich der 
Gegenstand der Eontraktsklage keinen Anhalt bieten fiir 
die Bestimmung des Gegenstandes der condictio. Die 
zweite Eategorie von Fallen betriflft allerdings die 



*) So prazisiert auch Girard, Droit romain * 610 ^ »• e. — 
^) So ist es bei der actio doli, welche sabsidiSj- ist. Ulp. 1 § 1 
D. 4, 3. 

1* 
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Klagenkonkurrenz in dem eigentlichen Sinne. Aber es 
handelt sich urn die Konkurrenz der condictio mit anderen 
Klagen gemafi UlpianQD. 12, 1. Es mufi nun heute al& 
erwiesen betrachtet warden, daB die condictio als allgemeine 
Eonkurrenzklage in 9 D. 12, 1 interpoliert ist.^) Dann 
ist aber die condictio als Eonkurrenzklage auch in den 
anderen Fallen, in denen sie vorkommt, interpoliert. Somit 
bietet uns auch diese Eategorie von Fallen keinen 
Anhalt fur die Bestimmung des Gegenstandes der 
condictio. Mit Bucksicht auf dieses negative Resultat be- 
ziiglieh der Eonkurrenzcondictio verlohnt es sich nicht, da» 
ganze Material noch einmal vorzufuhren. Es seien daher 
hier nur die einzelnen Falle angegeben, in denen die con- 
dictio in Eonkurrenz mit anderen Elagen vorkommt, sei es, 
daB eine Eonkurrenz der e'rwahnten ersten Eategorie oder 
eine solche der erwahnten zweiten Eategorie vorliegt.^) Es 
handelt sich um die Eonkurrenz der condictio mit rei 
vindication), vindicatio utilis*), actio rerum amota- 

*) Vgl. oben Bd. I 1*, 139*"' und femer zustimmend Naber, 
Observatiunculae de iure romano, Mnemosyne, Bibliotheca philolog. 
Batava XX (1892) 182 fg., Pernice, Realverbalkontrakt, Parerga IV, 
Z. d. S.St. XIII 252 fg., Jobbe-Duval, fitudes sur Thistoire de la 
procedure civile chez les Romains. Paris. I (1896) 95 fg., Girard^ 
Nouv. Revue hist, de droit XIX 416 und Droit romain * 610*, Lenel, 
fiditI269», Dernburg-Biermann, Pandekten H § 131 •. Gegen 
die Interpolation von 9pr. D. 12, 1 haben sich ausgesprochen Kipp, 
V. condictio in Pauly-Wissowa, Realencyclop. 850, 43fg. und Earlowa, 
RQm. Rechtsgesch. II 763fg. Jedoch stimmt Kipp a. a. 0. 852,58 
der herrschenden Ansicbt darin zu, ^a6 die Interpolation von 9pr» 
D. 12, 1 anzunebmen ist, sofem daraus die allgemeine ErgS,nzungs- 
klage mit Selbstscb3,tzungsrecht des Klflgers im Baronscben 
Sinne gefolgert werden soUte, Vgl. dariiber unten § 17, I. — •) VgL 
V. Savigny, System V 578 fg., Voigt, Condictiones 819 fg., Bekker, 
Aktionen 1 135 fg., Pernice a. a. 0. Z. d. S.St. XIII 248 fg. und Labeo 
III 229— 232, V. Mayr, Condictio 244 fg., Pfl tiger, Ciceros Rede pro 
Q. Roscio comoedo, recbtlich beleucbtet (1904) 71 fg. — •) Ulp. 22" 
§ 2 D. 13, 7 (cf. Ulp. 24 D. 25, 2). Diese Konkurrenz kommt nur bei 
der condictio furtiva vor. Vgl. oben Bd. I 34. 38 •*"*. Die Hafkung ist 
bei beiden Klagen verschieden, vgl. unten § 23. — *) 1 C. 8, 54 a. 258,. 
15 § 1 C. 5, 3 a. 319 (H. Krfiger, Z. d. S.St. XII 163 fg., 171, Erman, 
Beitrage zur Publiciana, Z. d. S.St. XIII 208 oben, y. Mayr, Condictio* 
262 fg. und Vindicatio utilis, Z. d. S.St. XXVI 86 i-», 98 fg.). 
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rum^), actio pigneraticia^), actio in factum^), actio 
in factum de calumniatoribus^), actio praescriptis 
verbis*), interdictum*), in integrum restitutio'), 
adjektizischen Elagen (actio institoria und de peculio 
et de in rem verso)®), actio depositi*), actio commo- 
dati^®), actio ex conducto^^), acti-o ex vendito bzw. 
ex emto^^), actiones mandati, negotiorum gestorum, 
so.cietatis aliasque similes^^), actio negotiorum 

^) Jul. bei Ulp. 17 §2 D. 25, 2, Gaius 26, Ulp. 24, Marcian 
25 D. eod. (Mitteis, Condictio generalis, Jherings Jahrb. 39,157^ 
wie oben Bd. 1212*. Dagegen nehmen Pernice, Sog. Realverbal- 
kontrakt, Parerga IV, Z. d.S.St. XIII 252 •, Lenel, fidit II 26 und 
PflUger, Ciceros Rede pro Q. Roscio 69 diese condictio fUr die con- 
dictio generalis der EompHatoren. Vgl. noch Baron, Condictionen 
255 fg. und Hitzig, BeitrS,ge zur Lehre vom furtum, Z. d. S.St. XXIII 
315 ^). — «) Ulp. 4 § 1 D. 12, 1 (v. Savigny , System V 566^ Pernice, 
Labeo m231«-^ Mitteis a. a. 0. 156/157, Pfltlger a. a. 0. 54. 55, 
unten § 17, 1). — ») Jul. 18 § 1 D. 39, 6 (unten § 16, II, auch 
Trampedach a. a. 0. Z. d. S.St. XVII 124 ^ und v. Mayr a. a. 0. 
Z. d. S.St. XXV 193 *). — *) Ulp. 5 § 1 D. 3, 6 (Pernice, Labeo III 
230 », Lenel, fidit 1 122). — *) Paul. 5 §2 D.19,5, Ulp.3 §2 D. 12,4 
(oben Bd. I 201 *, 202 «-*, 50 *, auch unten § 16, II), Ulp. 3 § 4 D. 12, 4 
(Naber, Observat. de iure romano, Mnemosyne XX 106 fg., fiber Pap. 8 
D. 19, 5 vgl. oben Bd. 1 184). — •) Jul. 19 § 2 D. 43, 26 (unten § 16, II). 
Vgl. auch Pomp, bei Ulp. 9pr. D. 4, 2 (unten § 16, IV, 1). — ') Pap. 
bei Ulp. 23 § 2 D. 4, 6, wo man an eine condictio possessionis denken 
kOnnte. Vgl. v. Mayr a. a. 0. Z. d. S.St. XXV 192 I*. Bezeichnend in 
diesem Zusammenhange ist Pomp, bei Ulp. 16 §2 D. 4, 4 non enim 
ipso iure sed per condictionem munitus est. — •) Jul. bei Paul. 29 
D. 12, 1, Paul. 17 § 5 D. 14, 3 (Baron, Condictionen 242 fg., Mitteis 
a. a. 0.156, 169 fg., v. Mayr, Condictio 189 «fg., 246 fg., Pflttger 
a. a. 0. 73 fg., 76, 89, 92, unten § 16, II). — •) Paul. 13 § 1 D. 16, 3, 
Ulp. 5 D. 27, 3 (Pernice, Labeo III 229 *, 230 *, Mitteis a. a. 0. 157, 
Pflager a.a. 0. 72). — »•) Paul. 34 §1 D.44, 7, Ulp. 5 D. 27, 3, 
(Pernice, I^abeo III 229 », 230*). — ") Cass, bei Ulp. 2 D. 12, 7 
(Pernice, Labeo 111231', vgl. Thayssen, Condictio und Bereiche- 
rungsansprucb , GOttinger Diss. 1905). — ^•) T re bat. bei Paul. 18 
§ 3 D. 4, 3 (unten § 16, III), Jul. bei Ulp. 11 § 7 D. 15, 1, Jul. bei Ulp. 
11 § 6 D. 19, 1, Pomp, bei Ulp. 32 D. 19, 1 (unten §16,m), Ulp. 38 
D. 21, 2 (Pernice, Labeo III 237 *) , Marcian 35 D. 8, 2 (Pernice, 
Labeo III 231 »), Hermog. 74 § 1 D. 21, 2 (Pernice, Labeo III 237*). 
— ") Cicero pro Q. Roscio c. 6 § 16 (Baron, Condictionen 98, 170 fg.^ 
Pernice, Labeo III 224, 225, Girard, Droit remain * 610 *), PauL28 
§ 4 D. 12, 2, Ulp. 5 D. 44, 2, Ulp. 47 pr. D. 17, 2 (Naber, Observat. 
de iure romano, Mnemosyne XVII 125 fg., Bekker, Zur Lehre voa 
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gestorum^), actio rei uxoriae.^) Bei dieser Sachlage 
treten in das richtige Licht diejenigen Entscheidungen^ 
welche die condictio als Gegensatz zur Eontrakts- 
klage hervorheben, und somit die Eonkurrenz ausschlieBen.^) 
In diesem Zusammenhang sei noch angegeben, daB die 
romischen Juristen mitunter andere Elagen und Bechtsmittel 
geben, wo wir das Eingreifen der condictio erwarten durften, 
60 insbesondere geben sie eine actio utilis^), eine actio 
in factum'), die actio doli®), die actio quod metus 
causa.'') Das Ziel der Elagen ist auch in diesen Fallen 
ein verschiedenes. In der Regel handelt es sich darum, 
dafi im konkreten Falle auf Grund des vorliegenden Tat- 
bestandes eine andere Elage berechtigt ist, z. B. die actio 
doli. Aber daraus folgt nicht, daB die Grundlage der 

den Kondiktionen, Z. d. S.St. IV 99, Pernice, Labeo III 229 «, 232, 
Mitteis a. a. 0. 156, Girard, Droit romain * 610 * a. E. , Pflager 
a. a. 0. 71. 72). 

») Afric. 48 D. 3, 5 und 23 D. 12, 1 (Pernice, Labeo III 237 *). 
Vgl. auch Pap. 50 § 1 D. 5, 3 (Pernice ib. und Pfluger a. a. 0. 49). 
— *) Proc. 67 D. 23, 3 (oben Bd. 1 168, Pernice, Labeo III 231 » und 

II *, 1 S. 398 *— 401). — ») Z. B. Mela bei Ulp. 19 § 6 D. 19, 2 (oben 
Bd.I 73 «• » und Pernice, Labeo III 217 »-»), Pomp. 16 D. 13, 1 (unten 
§ 23), Scaev. 58 § 2 D. 24, 1 (oben Bd. I 213, Pernice, Labeo III 219*), 
Pap. 7 D. 19, 5 (unten § 16, II), Paul 65 § 8 D. 16, 1, PauL 13 § 1 
D. 16, 3 (Pernice, Labeo III 229 *, Mitteis a. a. 0. 156, Pfluger, 
Ciceros Rede pro Q. Roscio 72), Ulp. 8 § 8 D. 16, 1 (unten S. 7 ^). Vgl. 
auch Naber a. a. 0. Mnemosyne XX 191. — ♦) Tryph. 12 § 1 D. 20, 5. 
Vgl. Windscheid-Kipp, Pandekten II • §422^'<') Pernice, Labeo 

III 237 *, Trampedach a. a. 0. Z. d. S.St. XVII 124 ». Ob dagegen 
Ulp. 21 D. 19, 5 hierher gehOrt (Trampedach a. a. 0. und v. Mayr, 
a. a. 0. Z. d. S.St. XXV 193 *), muB als recht zweifelhaft bezeichnet 
werden. Dafi man bei Paul. 23 § 5 D. 6,1 nicht die condictio erwarten 
diirfte, darflber vgl. Erman, Beitrg^e zur Publiciana, Z. d. S.St. XIII 212 
undPflilger, Ciceros Rede pro Q. Roscio 48. Uber Pomp. 66 D. 46, 3 
(v. Tuhr, Krit. Vjschr. 38 (1896) S. 389), vgl. unten § 23. — ») Jav. 10 
D. 19, 5, Marcell. bei Ulp. 9 § 4 D. 10, 4 und 1 § 17 D. 36, 3. VgL 
Pernice, Labeo III 203 *> *, Trampedach a. a. 0. 120, v. Mayr, 
a. a. 0. Z. d. S.St. XXV 192 », 193 *. Ob Pap. 1 pr. D. 19, 5 (Trampe- 
dach a. a. 0. 124 *, v. Mayr a. a. 0. 193*) hierher gehSrt, ist recht 
zweifelhaft. Dagegen ist die bei Paul. 1 § 11 D. 35, 2 erw3>hnte actio 
(Pernice, Labeo III 250*) wohl die condictio (vgl. unten § 16, II zu 
3 § 10 D. 35, 3). Das gleiche gilt von Ulp. 26 D. 5, 2 trotz Pfluger 
a. a. 0. 48. — •) Gains 28 D. 4, 3. Vgl. Pernice, Labeo III 250 '. — 
') JuL bei Ulp. 9 § 7 D. 4, 2. Vgl. v. Mayr a. a. 0. 193 *. 
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condictio dieselbe ist, wie die der actio doli. Der vor- 
liegende Tatbestand ist nur derartig gestaltet, daB er sowohl 
die Voraussetzungen der actio doli wie die der condictio 
enthalt. Nichtsdestoweniger ist die Gmndlage beider Elagen 
eine verschiedene. Die actio doli stiitzt sich auf den vor- 
liegenden Tatbestand, insofem dieser eine dolose Schadens- 
zufiigung seitens des Beklagten aufweist. Die condictio 
stiitzt sich auf den vorliegenden Tatbestand, insofem dieser 
eine unrechtmaBige Vermogensvermehrung auf seiten des 
Beklagten aufweist. Es ist klar, dafi die Ziele beider 
Klagen verschieden sind.^) Die actio doli geht auf Schadens- 
ersatz, die condictio auf Herausgabe der unrechtmafiigen 
Vermogensvermehrung. Von einer Eonkurrenz im eigent- 
lichen Sinne kann daher auch hier nicht die Rede sein.^) 
Denn aus dem Kontraktsverhaltnis folgt kemeswegs immer, 
da6 eine Abrede gegen die Vermogensvermehrung auf seiten 
des Beklagten vorliegt.^) Man kann also nicht sagen, da6 
mit der Eontraktsklage nach unserer Auffassung die con- 
dictio stets konkurriere, da bei Ungiiltigkeit des Eontraktes 
eine Abrede iibrig bleibe , durch welche die Vermogensver- 
mehrung auf seiten des Beklagten als eine unrechtmaBige 
erscheint.^) Dies ist imrichtig. Ist der Eontrakt ungiiltig, 
dann bleibt auch keine Abrede iibrig. Ist aber der Eontrakt 
giiltig, dann kann nicht von einer Abrede gesprochen werden, 
welche sich gegen die Vermogensvermehrung auf seiten des 
Beklagten richtet. Der Eontrakt geht auf eine Leistungs- 
verpflichtung des Beklagten und nicht fur oder gegen eine 
Vermogensvermehrung auf seiten des Beklagten. Soil die 
condictio sich auf eine Abrede stutzen, dann mufi eine 
Abrede vorliegen, welche direkt gegen die Vermogensver- 
mehrung auf seiten des Beklagten gerichtet ist, was z. B. 
vou der Draufgabe*) gilt. 

^) Vgl. Ulp. 8 § 8 D. 16, 1 non erit igitur utilis actio necessaria^ 
cum condictio competat. — ^) Dies gesteht auch Eisele a. a. 0. 363 
zu, obwohl er ill solchen Fallen dieselbe rechtliche Gmndlage (eadem 
causa) annimmt (S. 361). Die Verschiedenheit der Eisele schen Auf- 
fassung kommt fOr die Klagenkonsumtion, nicht aber fur unsere Frage 
in Betracht. Daher brauchen wir darauf nicht naher einzugehn. — 
») Vgl. oben Bd. 1 132 fg. 
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Erster Teil. 
Die prozessnalische Bestimmnng des Gegrenstandes der condictio. 

§ 14. 

Die Fragenstellung. 

I. Die Frage, in welcher Weise der Gegenstand der 
condictio prozessualisch bestimmt wurde, macht scbeinbar 
der herrschenden Ansicht keine Schwierigkeiten, ja wird 
nicht einmal mit besonderer Hervorhebung gestellt. Nach 
der herrschenden Ansicht ist Gegenstand der condictio die 
Tom Beklagten empfangene Sache.^) Der Elager hat 
daher hierauf die condictio zu richten. Damit eriedigt sich 
die Frage nach der prozessualischen Bestimmung des Gegen- 
standes der condictio. Und doch treten einer solchen Auf- 
fassung unuberwindliche Schwierigkeiten entgegen. Die 
condictio fiihrt zum strictum indicium, wie allseits aner- 
kannt wird.^) Im strictum iudicium darf aber der index 
nur auf den in der intentio der Formel angegebenen Gegen- 
stand nach Geldschatzung auf Grund des quanti ea res 
est verurteilen.*) Diesen Grundsatz hebt sehr deutlich hervor 

Cicero pro Q. Eoscio c. 4 § 10 Pecunia tibi debe- 
batur certa, quae nunc petitur per iudicem: — hie tu si 
amplius H. S. nummo petisti, quam tibi debitum est, caus- 
sam perdidisti: propterea quod aliud est iudicium, aliud 
arbitrium. Indicium est pecimiae certae: arbitrium incertae. 



*) Vgl. ausfiihrlich unten § 20. — «) v. Savigny, System V 106, 
481 fg., 503 fg., V. B.-Hollweg, ZivilprozeB II 274, v. Keller- Wach, 
R5m. Zivilpr. • §88, Briuz, Pandekten I* §83^*, Windscheid- 
Eipp, Pandekten II ' § 424 S Dernbnrg-Biermann, Pandekten II '' 
§ 138 *, Girard, Droit romain * 490. 491, R. Leonhard, Institutionen 
472, Pernice, Labeo II*, 2 S. 104 S v. Mayr, Condictio 137. 206 und 
Condictio incerti, Z. d. S.St. XXV 204 ". — v. Savigny a. a. 0. ver- 
selbigt sogar condictio und strictum iudicium, wogegen mit Recht 
sich aussprechen Girard a. a. 0. 611^ und v. Mayr a. a. 0. XXV 
204 *~^^ — ') Da3 mit dem quanti ea res est der Formel bei der 
condictio nur der Sachwert des in der intentio bezeichneten Gegen- 
Btandes getroffen werden kann, daruber vgl. unten § 16, IV, 1. 
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Ad iudicium hoc modo venimus, ut to tarn litem aut 
obtineamus aut amittamus: ad arbitrium hoc animo 
adimus, ut neque nihil neque tantum, quantum postu- 
lavimus, consequamur. 

Cicero hebt als charakteristisches Merkmal des strictum 
iudicium hervor, da6 der EHager entweder das ganze, was 
er fordert, erhalt, oder das ganze verliert. Daraus folgt, 
dafi der index nicht die Macht hat, auf Grund des quanti 
ea res est der Formel den Anspruch des Klagers zu erhohen 
oder herabzusetzen. Allerdings hat Cicero die condictio 
certae pecuniae vor Augen, wo ausdriicklich hervorgehoben 
wird, da6 die condemnatio eine certa ist^); aber der Gegen- 
satz zwischen iudicium und arbitrium wird von ihm allge- 
mein hervorgehoben, sodaB das Gesagte auch fiir die con- 
dictio certae rei gelten mu6. Dies wird unterstutzt durch 

Seneca, De benef. in c. 7 § 5 melior videtur 
condicio causae bonae, si ad iudicem quam si ad arbi- 
trum mittitur, quia ilium formula includit et certos, quos 
non excedat, terminos ponit, huius libera et nullis adstricta 
vinculis religio et detrahere aliquid potest et adicere 
rel. 

Im Gegensatz zum iudicium wird vom arbitrium gesagt, daB 
der Eichter den klagerischen Anspruch sowohl mindem wie 
mehren kann.^) Daraus folgt, dafi im judicium dies nicht 
zulassig ist, sodaB hier der index nur auf den in der intentio 
der Formel bezeichneten Gegenstand bzw. auf dessen Geld- 
wert verurteilen kann. Nur soweit die omnis cau^a nach 
der Litiskontestation in Betracht kommt, kann die Eondem- 
nation von dem index fiber den Wert des in der intentio 
bezeichneten Gegenstandes gesteigert werden.*) Die ange- 



*) G. IV49. 50. 52. — *) Vgl. auch Seneca, De dementia II 
c. 7 § 3, wo vom arbiter im Ubertragenen Sinne gesagt wird: non sub 
formula sed ex aequo et bono iudicat; et absolvere illi licet et, 
quanti vult, taxare litem. Dies weist auf eine Beschr&nkung des 
index im strictum iudicium bei der aestimatio litis bin. — ') Pap. 2. 
3 § 1 D. 22, 1, Paul. 31 pr. D. 12, 1. Vgl. v. Sa vigny. System V 465 d. e, 
v.B.-Hollweg, Zivilprozefi II 266 »», 267", Pernice, LabeoII*, 1 
S. 351 K 
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gebene Stellung des iudex im strictum iudicium wird denn 
auch grundsatzlich in der Literatur anerkannt^) 

Wenn daher die herrschende Ansicht annimmt, daB mit 
der vom Beklagten empfangenen Sache auch der Gegensiand 
der condictio bestimmt ist, so daB prozeBsualiBch der Elager 
auf sie die condictio zu richten habe, dann durfte mit 
Rucksicbt auf den Charakter der condictio als 
strictum iudicium der iudex den Eondiktions- 
beklagten nur auf die empfangene Sache bzw. 
deren Geldwert kondemnieren. Nun ist uns aber 
ausdrucklich bezeugt, daB der Eondiktionsbeklagte 
entweder zuMehroder zuWeniger verurteilt werden 
kann.2) Der mit der condictio rei furtivae Beklagte 
wird auf den hochsten Wert der entwendeten Sache 
verurteilt.^) Dieser hochste Wert kann nicht als omnis 
causa der entwendeten Sache in Betracht kommen, da nicht 
die Wertsteigerung nach der Litiskontestation in Frage steht, 
sondern der hochste Wert seit Begehung des Diebstahls.*) 
Andererseits wird der Eondiktionsbeklagte mit- 
unter auf einWeniger verurteilt, als die empfangene 
Sache wert ist. So hat der mit der condictio habita- 
tionis ex causa indebiti Beklagte nicht den Wert der em- 
pfangenen Wohnung herauszugeben , sondern nur soviel, als 
er fur eine Wohnung verausgabt hatte^), d. h. nur soviel, 
als seine Vermogensvermehrung, seine „Bereicherung" be- 
tragt. Desgleichen hat der mit der condictio operarum 
ex causa indebiti Beklagte nicht den Wert der Dienste dem 
Elager zu ersetzen, sondern nur soviel, als der Beklagte fiir 



V. Savigny, System 770°, 48*7 fg., v. B.-Hollweg, Zivil- 
prozeB II 263 ^<^", 266 »<>• ", v. Keller-Wach, R6m. Zivilpr. • §§ 7. 88, 
Brinz, Pandekten I* §83* S. 270, Windscheid-Kipp, Pandekten 
II* §254, V. Czyhlarz, Institutionen §75,2, Pfldger, Condictio 
incerti, Z. d. S.St. XVIII 80/81 ,condemnatio, die bei der sog. condictio 
certi — nur auf die geforderte Geldaumme oder den Wert der ge- 
forderten Sache gehn konnte". — *) Diese Schwierigkeit bemerkt sebr 
wohl Girard, Droit romain * 619 K — *) Ulp. 8 § 1 D. 13, 1 (unten 
§ 23). — *) arg. Try ph. 29 D. 25, 2. Mit Recht wendet sich Pfersche, 
Bereicherungsklagen 12 * gegen die Auehilfe, der condemnatio in der 
Formel die Worte quanti ea res unquam plurimi fuerit hinzu- 
zusetzen. — ») Paul. 65 § 7 D. 12, 6 (unten § 23). 
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dergleichen Dienste verausgabt hatte^), d. h. wiederum nur 
soviel, als seine Vermogensvermehrung, seine „Bereicherimg'* 
betragt. Desgleichen hat der mit der condictio indebiti 
Beklagte, welcher den nichtgeschuldeten Sklaven empfangen 
und ohne Arglist verauBert bat, nur soviel herauszugeben, 
als er im Augenblick der Litiskontestation noch von dem 
Kaufpreise hat^), also wiederum nur soviel, als seine Ver- 
mogensvermehrung, seine „Bereicherung" betragt. Pernice^), 
welcher vom Standpunkte der herrschenden Ansicht die 
Frage nach dem Gegenstande der condictio am eingehend- 
sten behandelt, will die Macht des index, in so verschiedent- 
licher Weise zu kondemnieren , auf das quanti ea res est 
der Formel stiitzen. Brinz^) meint, dafi dem officium iudicis 
in der condictio ein besonders weiter Umfang zugemessen 
werden miisse, wodurch die condictio teilweise den Charakter 
einer actio arbitraria annehme. Wir glauben, da6 diese 
Auswege samtlich mit der Natur der condictio als strictum 
indicium unvertraglich sind.*) 

Eine weitere Schwierigkeit bietet die Ha ft frage. Der 
mit der condictio ex causa furtiva Beklagte haftet fiir 



1) Cels. bei Ulp. 26 § 12 D. 12, 6 (unten § 23). — «) Labeo II », 2 
S. 103, 2 ,,bei der Sachkondiktion ist das Objekt der Elage die Sache, 
die ins VermSgen des *Bereicherten' ilbergegangen ist. Freilich muB 
sich der ElS.ger mit einer Geldabfindung begntigen: es gibt kein Mittel, 
ihm die Sache selbst zu verschaffen ; sogar der Wdrderungseid ist im 
strictum iudicium ausgeschlossen. Die Absch3,tzung liegt voUstandig 
in der Hand des Richters, und damit ist die M5glichkeit vorhanden, 
die besonderen Umst&nde zu beriicksichtigen: der Richter kann statt 
des Gegenstandes mehr oder weniger zubilligen; das quanti ea res 
est umfafit auch das Gesamtinteresse des KlS.gers." Ygl. Pern ice, 
Labeo III 209 unten: „Daraus iSJ^t sich abnehmen, daB man zun§.chst 
bei Fallen 'ungewisser Forderungen' mit dem quanti ea res est der 
condictio triticaria auskommen zu k5nnen meinte" und das. S. 210: 
,so filllt aller Nachdruck auf das quanti ea res est.** — ') Pandekten 
IP §300" (S. 518). Ebenso Pfersche, Bereicherungsklagen 13*. 
l4fg., wobei Pfersche ausdrticklich betont: „Was nun die Mehrungen 
oder Minderungen des ursprtinglichen Objektes betrifFt, so werden sie 
beriicksichtigt , ohne daB in der Formel davon die Rede war, allein 
auf Grand der Astimationsklausel* (quanti ea res est). — *) Vgl. 
ausftlhrlicher unten § 16, lY, 1 tiber die Bedeutung des quanti ea 
res est der Formel, sowie §§ 17. 23. 
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zufalligen Untergang auch der Speziessache.^) Das pa fit 
nicht mit dem im Kontraktrechte geltenden allgemeinen 
Rechtssatze, wonach nur das genus 'non perire videtur^. 
Dagegen haftet der mit der condictio causa data causa 
non secuta Beklagte nur fur dolus und culpa. ^) Pernice ^) 
yersucht auch die Begelung der Haftfrage bei der con- 
dictio mit den allgemeinen Satzen des Eontraktrechtes in 
Einklang zu bringen, wobei freilich Pernice wiederholt 
eelbst zugibt, fur die condictio nicbt ausdruckliches Beweis- 
material zu haben>) Wir glauben, dafi es selbst den ein- 
gehenden Tersucben von Pernice nicht gelungen ist, die 
condictio unter die Satze des allgemeinen Eontraktrechtes 
zu bringen.*) Im einzelnen werden wir auf die Prage in 
unseren Untersuchungen uber die materielle Bestimmung 
des Gegenstandes der condictio zuriickkommen. •) Wir 
meinen, daB aber schon die angegebenen Entscheidungen 
unserer Quellen geniigen, um eine besondere Unter- 
suchung liber die prozessualische Bestimmung des 
Gegenstandes der condictio zu rechtfertigen. 

Die friiher herrschende Ansicht, welche als Gegen- 
fitand der condictio betrachtet die im Augenblicke der litis- 
contestatio beim Beklagten noch vorhandene Vermogens- 
vermehrung, hat sich mit einer Untersuchung der prozessua- 
lischen Seite der Frage nicht befafit. Und doch muBte auch 
fur diese Auffassung sich die Prage aufdrangen, wie der 
Elager von der Hohe der beim Beklagten im Augenblicke 
der litiscontestatio vorhandenenVermogensvermehrung erfuhr, 
oder sofem man dem index im indicium die Bemessung des 
Gegenstandes der condictio liberlassen woUte, in welcher 
Weise die intentio der condictio formuliert war."^) 

II. Gibt uns somit die herrschende Ansicht, welche die 
Prage nach der prozessualischen Bestimmung des Gegen- 
standes der condictio ganz vom voreingenommenen Stand- 
punkte der materiellen Bestimmung des Gegenstandes der 

*) Cels. 68 § 5 D. 47, 2 (unten § 23), Paul. 30 § 1 D. 12, 2 (unten 
§ 23), Pomp. 16 D. 13, 1 (unten § 23). — *) Ulp. 5 § 2 D. 12, 4 (unten 
§ 23). — ») Labeo II *, 2 S. 103 fg. — *) a. a. 0. 114. 121. 126. 127. — 
») Vgl. auch Baron a. a. 0. 125". — •) unten §§20. 23. — ') VgL 
ausfahrlicher unten § 20. 
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condictio behandelt, wobei ihr die vom Beklagten em- 
pfangene Sache als der Gegenstand der condictio erscheint, 
keine befriedigende Antwort, so ist es gerechtfertigt, die 
Frage nach der prozessualischen Bestimmung des 
Gegenstandes der condictio unabhangig von der 
Frage nach der materiellen Bestimmung des Gegen- 
standes der condictio zu untersuchen. WoUen wir 
aber eine Antwort auf die Frage erhalten, in welcher Weise 
prozessualisch der Gegenstand der condictio bestimmt 
wurde, so haben wir zuerst festzustellen, ob der Gegen- 
stand der condictio in der intentio der Kondiktions- 
formel iiberhaupt angegeben war oder nicht. 

Denn es ist klar, daB wir aller Schwierigkeiten enthoben 
waren, wenn die intentio der Eondiktionsformel die 
Bezeichnung des Gegenstandes der condictio nicht 
enthielte, sondern in einer demonstratio bzw. prae- 
scriptio der Eondiktionsformel nur allgemein auf 
das vorliegende Eechtsverhaltnis verwiesen ware, 
woran sich eine unbestimmte intentio mit 

quidquid ob earn rem Numerium Negidium Aula 
Agerio dare facere oportet 

anschliefien wurde. Die prozessualische Bestimmung des 
Gegenstandes der condictio wiirde dann durch den index 
im indicium erfolgen. Die prozessualische Bestimmung des 
Gegenstandes der condictio wiirde in analoger Weise sich 
vollziehn, wie z. B. bei der Kaufklage, deren Formel fur 
die actio emti lautete: 

Quod Aulus Agerius de Numerio Negidio hominem 
quo de agitur emit, qua de re agitur, quidquid ob earn 
rem Numerium Negidium Aulo Agerio dare facere oportet 
ex fide bona, eius index Numerium Negidium Aulo Agerio 
condemna. Si non paret absolve.^) 

Hier wird in der demonstratio allgemein auf das vorliegende 
Eechtsverhaltnis (den Eauf des Sklaven) hingewiesen. Die 
intentio lautet unbestimmt mit quidquid ob eam rem etc. 
Was der Klager vom Beklagten fordem darf bzw. was der 



») Lenel, fidit II 14. 
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Beklagte dem Elager leisten musse, ist in der intentio nicht 
angegeben. Erst der iudex bestimmt im iudicium den Gegen- 
stand der Eaufklage auf Grund der weiten Ermachtigung 
quidquid ob earn rem N" N" A® A® dare facere oportet ex 
fide bona. Analog wurde sich die prozessualische Bestimmung 
des Gegenstandes der eondictio vollziehn, selbst wenn in der 
Eondemnation der Zusatz ex fide bona nicht enthalten sein 
wurde. 

Nun ist aber zweifellos, daB die Eondiktionsformel 
nicht in der Weise wie die Pormel der actio emti 
lautete. Im Gegenteil, es wird uns mit einer fiber jeden 
Zweifel erhabenen Deutlichkeit berichtet, daB die intentio 
der Eondiktionsformel die bestimmte Angabe des 
Gegenstandes der eondictio enthielt. 

G. rV 33 sive enim pecuniam sive rem aliquam certam 
debitam nobis petamus, earn ipsam *dari nobis opor- 
tere' intendimus. 

Gains hebt auf das unzweideutigste hervor, daB der Gegen- 
stand der eondictio in der intentio der Ponnel angegeben 
sein muB; die intentio werde direkt auf den Gegenstand der 
eondictio gerichtet. Aus diesem Umstande, daB die intentio 
der eondictio den Gegenstand der Elage in bestimmter Weise 
enthalten muBte und direkt auf diesen Gegenstand gerichtet 
war, erklart sich wohl am besten, warum die fiktizische 
Formulierung der eondictio unzulassig war.^) 



*) G. IV33. Aus G. IV32 folgt, dafi es sich urn den in der 
intentio anzugebenden Gegenstand der Elage handelt: die fiktizische 
tlbertragung der legis actio per pignoris capionem auf die 
Publikanenklage wird damit charakterisiert „ut quanta pecunia 
olim, si pignus cap turn esset, id pignus is a quo captum erat, luere 
deb ere t, tantam pecuniam condemnetur*. So auchWlassak, R5m. 
Prc^efiges. 1251**. Vgl. zur Frage noch Baron, Condictionen 211fg., 
V. Keller-Wach, ROm. Zivilpr.«§18 S.96"'» v. Mayr, Condictio 
142. Letzterer Verfasser erblickt mit Baron in G. IV33 eine Stiitze 
fiir den abstrakten Charakter der condictio. — Mit unserer Ausfahrung 
tiber G. IV33 steht natiirlich nicht im Widerspruch, dafi man auf 
G.IV 33 sich auch fur die Herkunft der condictio aus dem Peregrine n- 
recht berufen kann (oben Bd. 153). Allzu groBes Gewicht wollen wir 
aber auf dies Argument nicht legen. 
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Pomp. 7 D. 12, 6 Quod indebitum per errorem solvitur, 
aut ipsum aut tantundem repetitur. 

Tryph. 55 § I D. 26, 7 praestare — quasi specie con- 
dictionis aut ipsam rem aut eius aestimationem. 

Paul, n 31 § 13 Furti manifesti actio — ipsius rei 
persecutionem genere vindicationis et condictionis 
continet. 

Ulp. 7 § 1 D. 13, 1 condictio petit rem ipsam. ^) 

Ulp. 1 pr. D. 12, 7 qui autem promisit sine causa, 
condicere quantitatem non potest quam non dedit, sed 
ipsam obligationem. 

Ulp. 7pr. D. 7, 9 ipsa stipulatio condici poterit. 

Marcian 25 D. 19, 5 quod autem indebitum datur, 
aut ipsum repeti debet aut tantundem ex eodem genere. 

In der Literatur wird denn auch allgemein anerkannt, 
da6 wenigstens das „Ursprungliche" war, daU der Gegenstand 
der condictio in der intentio der Pormel in bestimmter 
Weise angegeben war, dafi die condictio auf certum das 
Charakteristische der condictio ist.^) 

Daneben anerkennt aber die herrscbende Ansicht eine 
condictio auf incertum, die sog. condictio incerti.^) Es 

*) Vgl. Ulp. 8 pr. D. 13, 1 condictio ipsorum corporum. — 
*) Baron, Condictionen 88. 126. 219, Pfersche, Bereicherungsklagen 
16, Pernice, Labeo III 203. 205, Trampedach, Condictio incerti, 
Z. d.S.St. XVII 98 », Pfl tiger, Condictio incerti, Z. d. S.St. XVIII 76 
(l^t sogar die condictio ausschliefilich auf certum gehn, was auch 
wir annehmen und noch er5rtem werden), Girard, Droit romain 
*6U, H. Erdger, Z. d.S.St. XXI 424 („denn das certum war das 
Charakteristische von altersher"), v. Mayr, Condictio incerti, Z. d. S.St. 
XXV204". — ») v.Savigny, System V 627 fg., v. B.-Hollweg, Zivil- 
prozeB II 272", v. Keller-Wach, R6m. Zivilpr. • § 40 S.199, § 77 •", 
Bekker, Aktionen I108fg., Baron, Condictionen 218 fg., Pfersche, 
Bereicherungsklagen 26, Buschke, Darlehn 212. 215fg., Pernice, 
Labeo III 209. 210, Trampedach, Condictio incerti, Z. d.S.St. XVII 
98 «. 99/100. 114. 120. 126 fg., Kipp, v. condictio in Pauly-Wissowa, 
Realencyclop. 856, 18 fg., 62 fg., 857, 4fg., Stintzing, Beitr&ge z. rOm. 
Rechtsgeschichte (1901) 20 fg., 29. 33. 34, H. Erdger, Z. d. S.St. XXI 
424-430, Lenel, fidit 1 179 »• », Karlowa, ROm. Rechtsgeschichte II 
765, Hruza, Jurist. Literaturblatt (1901) 90 fg., v. Mayr, Condictio 
incerti, Z. d. S.St. XXIV 258, XXV 193 *"» (,als Sieg einer kleinen 
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hat nun zwarPernice nachgewiesen, dafi der nur vereinzelt 
in den Quellen Torkommende Zusatz certum bzw. certi 
bei der condictio interpoliert ist^), und Trampedach^) 
hat den Beweis fUr die Interpolation des incertum bzw. 
incerti erbracht. Beides wird heute allgemein anerkannt.^) 
Aber materiell scheint dadurch die Existenz der sog. con- 
dictio incerti neben der condictio auf certum nicht erschuttert 
zu sein.^) Jedoch wird wiederum allgemein angenommen, 
daB eine besondere Formel fur die condictio incerti im 
pratoriflchen Edikte nicht pf oponiert war, daB aber eine be- 
sondere Formel in der Praxis im Umlaufe sich befand, daB 
somit eine besondere Formulierung der sog. condictio incerti 
notwendig war.'^) 

Wird nun wenigstens materiell die sog. condictio 
incerti neben der condictio auf certum anerkannt, so tritt 
wiederum an uns die Frage heran, ob wenigstens nicht diese 
sog. condictio incerti mit einer unbestimmten intentio auf 
quidquid ob eam rem N""N™ A® A® dare facere oportet 
formuliert war. Dies hat v. Savigny') behauptet. Und 
Eipp'^) hebt neuestens in konsequenter Weise hervor, daB 



Majoritat"), Girard, Droit romain * 614 ^"'j Dernburg-Biermann, 
Pandekten I ' § 131 ^ Ygl. auch Eappeyne v. d. Coppello, Ab- 
handlungen z. r6m. Staats- u. Privatrecht. tTbersetzt von Gonrat 
(Stuttgart 1885) S. 226. 

Vgl. oben Bd. I90«. Mit fiecht betonen Dernburg-Bier- 
mann, PandeMen I ^ § 131 ^, daB condictio 'certi' ein Pleonasmus ist. 
— *) Condictio incerti, Z. d. S.St. XVII 135—145. Anregung dazu hat 
schon gegeben Naber, Observ. de iure romano, Mnemosyne XX (1892) 
103/104, 194fg., 315 fg. Vgl. dartlber Trampedach a. a. 0. 135*. — 
») Pfiager, Condictio incerti, Z. d.S.St. XVIII 75 fg., H. Krtlger, 
Z. d. S.St. XXI 422/423, Lenel, fidit 1 177 ». 270, Mitteis, Condictio 
generalis, Jherings Jahrb. 39, 157', v. Mayr, Condictio 202^ and 
Condictio incerti, Z. d. S.St. XXIV 268 fg. Vgl. unten §15,111. — 
*) Vgl. H. Krdger a. a. 0. 424 oben, Girard, Droit romain * 614 »-», 
v.Mayra.a.O. Z.d. S.St. XXV 194 »••. — ») Trampedach a.a. 0.152, 
Lenel, tdit 1 179 », v. Mayr, Condictio incerti, Z. d. S.St. XXV 188. 
189. 194«.*. 211 «-i^ — •) System V 605. 617. Ihm folgen Bruns, 
Besitzklagen 200 unten, Heimbach, Creditum 561/562, Voigt, Con- 
dictiones 287 «", v. Keller-Wach, R5m. ZivilprozeB • § 77 ">, Brinz, 
Pandekten H « §300", Huschke, Darlehn 215 fg. — ') v. condictio 
in Panly-Wissowa, Realencyclop. 857,9 fg. 
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eine condictio incerti mit Riicksicht auf G. IV41. 50 fg.^) 
nicht anders als mit einer unbestimmten intentio auf quid- 
quid dare facere oportet formuliert sein konnte. Nichts- 
destoweniger hat die herrschende Ansicht — wie auch wir 
glauben, mit Becht — sich gegen eine unbestimmte in- 
tentio der sog. condictio incerti ausgesprochen und 
nimmt an, daB das sog. incertum, d. h. das facere in der 
intentio der Pormel angegeben war, woran sich die Kon- 
demnation mit quanti ea res est anschloB, so daB z. B. 
die Pormel der condictio possessionis lautete: 

Si paret Numerium Negidium Aulo Agerio posses- 
sionem illius fundi, quo de agitur, tradere oportere, 
quanti ea res est Numerium Negidium Aulo Agerio con- 
demna. Si non paret absolve. 2) 

Ja, die herrschende Ansicht zogert nicht, selbst das 'quanti 
tu conducturus fuisses'^) und das *quod ex pretio 
habes'*) in die intentio der Kondiktionsformel zu stellen.^) 
Und doch ist hiermit nicht die vom Beklagten „empfangene" 
Sache bezeichnet®) 

Einige Autoren behaupten noch, daB die Pormel der 
sog. condictio incerti eine demonstratio bzw. prae- 
scriptio gehabt habe''), wahrend die herrschende Ansicht 



») Vgl. G. IV 131. 136. 137. — *) Bekker, Aktionen 1111 «*, 
Karlowa, Legisaktionen 240 und RQm. Rechtsg. II 710 Mitte, Baron, 
Condictionen 9. 225. 230. 231. 232", Pernice, Labeo III 209*, 
Pfersche, Bereicherungsklagen 10, Girard, Droit romain * 614 *, 
Trampedach a. a. 0. 132, Kipp a. a. 0. 856, 3 fg. (welcher far die 
condictio possessionis der herrschenden Ansicht folgt, aber kon- 
sequenterT^eise Zweifel ausspricht, ob die condictio possessionis iiber- 
haupt eine condictio incerti sei. VgLunten § 16,1V,1), Stint zing a. a. 0. 
35/36, Lenel, tdii I 176. 178, v. May r a. a. 0. Z. d. S.St. XXV 199 •. 
228 *. 229, Dernburg-Biermann, Pandekten I ' § 131 \ Trampe- 
dach, V. Mayr a. a. 0. 199* und Stintzing nehmen jedoch an, 
dafi die Kondemnation lautete auf quanti ea res erit (vgl. unten 
§16,1). Trampedach und v. Mayr nehmen femer an, daB die 
intentio auf dare (nicht tradere) oportere ging. Vgl. dartiber unten 
§16, IV. — ») Gels, bei Ulp. 26 § 12 inf. D. 12, 6, Paul. 65 §7 
D. 12, 6. — *) Gels, bei Ulp. 26 § 12 D. 12, 6. — ») Bekker, Aktionen 
1111'*, Baron, Gondictionen 230, Pfersche a. a. 0. 10. — •) Vgl. 
oben S. 10. — '') im Sinne von G. IV 136. 137 (Ea res agatur quod 

V. Eoschembahr-Lyskowski, CondictioII. 2 
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mit Recht sich ausdrucklich gegen jeder Art 'Anhangser 
auch bei der sog. condictio incerti auBspricht.^) Gegen die 
demonstratio bzw. praescriptio in der Formel der con- 
dictio auf certumhaben eich schon v.Keller*)undPuchta*) 
ausgesprochen; heute wird eine demonstratio bzw. prae- 
scriptio fur die Formel der condictio auf certum yon 
niemandem mehr behauptet>) 

Besteht nun kein Zweifel daruber, daB sowohl 
bei der condictio auf certum wie bei der condictio 
auf ein sog. incertum der Gegenstand der condictio 
in der intentio der Formel angegeben sein muBte, 
so werden wir zu untersuchen haben, welche Bedeu- 
tung es hatte, daB die condictio auf certum ge- 
richtet sein muBte. Und weiter werden wir zu unter- 
suchen haben, ob yon dem Grundsatze, daB die condictio 
auf certum gerichtet werden mufite, Ausnahmen bestanden, 
ob also eine condictio auf incertum zul&ssig war. 
Damit yerbinden sich dann die Fragen, welche Bedeutung 
dem certum wie dem incertum zukommt. Daran knupft 
sich dann die weitere Frage, w^orin der Unterschied zwi- 
schen der condictio auf certum und der condictio 
auf ein sog. incertum bestand, beziehungsweise , da wir 
die Existenz der condictio incerti leugnen, wie man auf 
den Namen condictio incerti gekommen ist. 

Trampedach*) nimmt in einer grundlichen Unter- 
suchung an, daB die sog. condictio incerti auf einer 
„Dehnung" des certum beruhe. Urspriinglich gehe die 
condictio nur auf certum, d. h. auf dare oportere. Denn 
Trampedach verselbigt das certum mit dem dare 
oportere.^) AUmahlich habe man das dare oportere 
auch auf Falle ausgedehnt, in welchen streng genommen 



): v.Savigny, System V 617, Voigt, Condictiones 287 *•, v.Keller- 

Wach, R9m. Zivilpr. • § 40 S. 199. 

*) Bekker, Aktionen 1111", Karlowa, Legisaktionen 237 fg., 
Baron, Condictionen 231, Pern ice, Labeo III 209 ■, Lenel, fidit I 
177. 178. — ») Litiscontestation 247. — ») Institutionen I " § 165 kk, 
§167 0. — *) Vgl. Baron, Condictionen 23. — ») Condictio incerti, 
Z. d. S. St. XVII 97 fg. Ausfahrlicher darilber unten § 16, 1. — •) So 
auch Girard, Droit romain ^614. 
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Bicht von dare oportere, sondern von facere oportere die 
Rede ist. Diese durch ^Dehnung" des dare oportere und, 
was dasselbe ist, durch Dehnung des certum entstandenen 
Eondiktionsfalle (condictiones possessionis, impensa- 
rum, habitationis, operarum, servitutis, cautionis, 
obligationis, liberationis) seien das Gebiet der condictio 
incerti. Freilich fragt mit Recht Trampedach^), worin 
dann die Pormel der condictio incerti sich von derjenigen 
der condictio certi unterschieden babe, worauf die Antwort 
gegeben wird, daB es „in klassischer Zeit einen Unterschied 
zwischen der sog. condictio incerti urid der condictio von 
<)erta res iiberhaupt nicht gab^. Man soUte meinen, dafi bei 
dieser Sachlage Trampedach die sog. condictio incerti 
iiberhaupt leugne. Dennoch tut er dies nicht. Die „Dehnung'^ 
des dare oportere bzw. des certum scheint ihm genugend 
2U sein, um diese durch jene „ Dehnung^ entstandenen 
Kondiktion8£a,lle unter einem gemeinsamen Nenner zusammen- 
2uhalten. 

V. Mayr^) folgt in einer neuesten Abhandlung dem 
wesentlichen Gedankengange bei Trampedach. Jedoch 
meint v. Mayr^), da6 auf dem von Trampedach ge- 
vriesenen Wege sich nur die condictiones possessionis, 
habitationis, operarum, servitutis, impensarum, cau- 
tionis erklaren lassen. Damit sei die hochste Spannkraft 
-der condictio certi erreicht. Eine „Dehnung" des certum 
Auch fur die condictio obligationis diirfe nicht ange- 
nommen werden, „denn das reine facere, auf das hier der 
Anspruch gerichtet ist, lafit sich als ein zweifelloses incertum 
"durch keine Denkfigur beseitigen".*) Daher m'mmt v. Mayr 
An, da6 in diesen Fallen die condictio incerti fur die 
actio incerti interpoliert sei, woven aber fiir die Auf- 
fassung Ul plans eine Ausnahme gelte.^) 

Wir glauben, dafi in der Auffassung bei Trampedach 
und teilweise bei v. Mayr insofern ein Fortschritt enthalten 
ist, als ausdriicklich anerkannt wird, daB im klassischen 

») a. a. 0. 134. 135. — «) Condictio incerti, Z. d. S.St. XXIV 
(1903) 258 %. und XXV (1904) 188 fg. AusfUhrlicher daraber unten 
§ 16, II. — ») a. a. 0. XXV 194 fg. — *) a. a. 0. XXV 203. — ») a. a. 0. 
X:XV 203 fg. 

2* 
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Bechte ein Unterschied zwischen der condictio certi und 
der sog. condictio incerti nicht bestand. Dagegen glauben 
wir nicht, dafi in den Fallen der sog. condictio incerti die 
Formel der condictio auf dare oportere ging infolge einer 
^Dehnung^ der Bedeutung von dare. Ferner glauben wir 
nicht, daB in den Fallen der sog. condictio incerti die 
condictio als auf certum gerichtet gait nur vermoge einer 
^Dehnung** des certum. Vielmehr behaupten wir, dafi 
die condictio auf dare oportere keineswegs mit der 
condictio auf certum zu verselbigen ist, und ebensa 
nicht zu identifizieren ist die condictio auf facere 
oportere mit der condictio auf incertum. Dagegen 
behaupten wir, dafi in den Fallen der sog. condictio* 
incerti die condictio auf facere oportere ging. 
Ferner behaupten wir, daB die condictio auf facere 
oportere ebensogut als condictio auf certum gait 
wie die condictio auf certa res. Einer ^Dehnung''^ 
des certum bedurfte es somit nicht, um die Falle 
der sog. condictio incerti als Falle einer condictio- 
auf certum erscheinen zu lassen. Der von den 
Eompilatoren geschaffene Name condictio incerti 
erklart sich daraus, dafi in den Fallen der condictio 
auf facere oportere der 'Sachwert* des facere mit 
dem ^Interesse"* des Klagers identisch ist, wodurch 
die condictio als „Interesseklage^ scheinbar den 
Anstrich einer Elage auf incertum erhalt. ^) Da- 
gegen miissen wir uns entschieden gegen den Teil der Aus- 
fiihrungen bei v. Mayr aussprechen, wonach in den Fallen 
der condictio obligationis die condictio incerti der 
Eompilatoren fiir die actio incerti des klassischen Bechtes 
interpoliert sei.^) 

Im Gegensatz zu den beiden zuletzt genannten Autoren 
leugnet in zwei geistreich geschriebenen Abhandlungen 
Pfliiger^) die Existenz der sog. condictio incerti, indem 

^) Vgl. die AusfQhrungen unten § 16, IV, 1 — 7, namentlich 1. — 
*) Vgl. die Ausfahrungen unten § 16, II. — *) Condictio incerti, Z. d. 
S. St. XVIII 75 fg. und Ciceros Rede pro Q. Roscio comoedo , rechtlich 
beleuchtet und verwertet (1904) S. 1 fg. Ausfilhrlicher dariiber untea 
§ 16, III. 
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«r annimmt, daB die condictio stets nur auf ein certum ge- 
richtet werden konnte. In den Fallen der sog. condictio 
incerti ninunt Pflilger zahlreiche Interpolationen an, 
teils meint er, daB hier die von ihm so genannte quasi- 
oondictio eingegriffen habe, fur welohe charakteristisch sei, 
daB sie auf die ganze dem Beklagten vom Elager ge- 
gebene Sache gerichtet werde, wodurch der Beklagte mittel- 
bar zur Leistung des incertum angehalten sei. Stimmen 
wir nun auch der Auffassung Pfliigers zu, dafi die 
•condictio stets auf ein certum gerichtet war, so 
vermogen wir doch nicht der Durchfuhrung dieses 
Oedankens, wie sie Pfliiger yornimmt, zu folgen. 
Insbesondere billigen wir nicht die von Pfliiger 
«o genannte quasi-condictio. Im Besultate pflichten wir 
49omit der ablehnenden Stellungnahme H. Eriigers^) gegen 
Pfliiger bei. 

in. Wir haben somit eine Untersuchung dariiber anzu- 
€itellen, ob die intentio der condictio auf ein certum ge- 
richtet werden muBte oder nicht. 2) Gelangen wir aber zu 
dem Besultat, dafi die intentio der Eondiktions- 
formel stets auf ein certum gerichtet ist, so miissen 
wir weiter fragen, welche Bedeutung dem zukommt, dafi 
die condictio stets auf ein certum gerichtet ist. Sicherlich 
kommt damit zum Ausdruck, was auch die herrschende 
Ansicht hervorhebt, dafi die condictio zu einem strictum 
indicium fiihrt.^) Aber wir miissen weiter fragen, was 
das certum selbst bedeutet. Welche charakteristischen 
Eigenschaften muB der Gegenstand einer Elage 
haben, damit von ihm gesagt werden konne, dafi er 
ein certum sei? Zur Beantwortung dieser Frage werden 
wir natiirlich auf die Unterscheidung zwischen stipulationes 
certae und stipulationes incertae hingedrangt, von 
denen uns fr. 74. 75 D. 45, 1 ausfiihrlich berichten. Es 
wird uns nun gesagt (75 § 7 D. 45, 1). dafi die stipulatio 
auf facere eine stipulatio auf ein incertum sei. Daraus 
mochte man geneigt sein zu schliefien, dafi die stipulatio 
auf dare eine stipulatio auf certum sei. Die weitere 



») Z. d. S.St. XXI 423 fg. — «) unten § 15. — •) Vgl. oben S. 8 «. 
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Schlufiforderung fUr die condictio wiirde sich dann von selbst 
ergeben. Da wir von der Kondiktionsformel wissen, dafi sie 
auf dare oportere ging, so passen scheinbar die Unter- 
Buchungen uber das certum and incertum bei der Stipulation 
Tortrefflich mit dem certum bei der condictio. Die con- 
dictio auf dare oportere sei eine condictio auf 
certum, die condictio auf facere oportere sei eine 
condictio auf incertum. Da nun die condictio auf 
facere oportere als erwiesen angesehn werden 
mufi^), 80 sei damit auch die Existenz der condictio 
incerti erwiesen. Dabei konne es nicht ins Gewicht 
fallen, dafi der Name condictio incerti nicht dem klassi- 
schen Bechte angehore, da die Zusatze certum und incertum 
uberhaupt Interpolationen der Kompilatoren sind.^) Wenn 
also auch form ell die condictio incerti nicht als Bestand- 
teil des klassischen Bechtes betrachtet werden durfe, so sei 
doch die materielle Existenz der condictio incerti im 
klassischen Bechte erwiesen, da wir eine condictio auf 
facere oportere im klassischen Bechte zweifellos anerkennen 
mussen. 

Nach der herrschenden Ansicht ist somit die con- 
dictio dare oportere eine condictio certi, die con- 
dictio facere oportere ist eine condictio incerti: 
das dare oportere wird mit dem certum, das facere oportere 
mit dem incertum verselbigt.*) Auf diesem Wege gelangt 
die herrschende Ansicht zur Existenzannahme der condictio 
incerti.*) Damit ware dann zugleich der Beweis ge- 
liefert, dafi die intentio der Kondiktionsformel nicht 
stets auf ein certum gehe. Hier wird man stutzen. 
Denn wenn die condictio auch auf ein incertum gehn kann, 
dann mufi doch die intentio dieser condictio eine unbe- 



*) Vgl. unten § 16, IV, 7. — «) Vgl. oben 8. 16 »"*. - ») Pernice, 
Labeo III 205 *, Trampedach a. a. 0. Z. d, S.St. XVII 114 fg., v. Mayr, 
Condictio incerti, Z. d, S.St. XXV 199 fg. (unten § 16, II). Vgl. auch 
Girard, Droit romain * 445 *. 614*"'. — *) Becht prSlzise formuliert 
diesen Standpunkt der herrschenden Ansicht H. Eriiger, Z. d. S.St. 
XXI 424 fg., indem er das Resultat dieses Standpunktes vorausschickt 
mit den Worten: „Es ist m. E. ein vergebliches Bemtihen, die klassische 
Jurisprudenz von der condictio incerti zu entlasten." Vgl. oben S. 16 *~*. 
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stimmte intentio mit der FormelfassuDg quidquid ob earn 
rem N" N°* A** A® dare facere oportet gewesen sein, 
wobei man noch waiter streiten kann, ob die Formel eine 
praescriptio bzw. demonstratio gehabt habe oder nicht. 
Mit groBer Scharfe hat auf diese Eonsequenz aus der herr- 
schenden Ansicht Eipp^) hingewiesen. Und demioch nimmt 
die herrschende Ansicht — wie auch wir — an, dafi die 
Formel der condictio niemals eine unbestimmte intentio 
haben konnte.^) 1st dem aber so, dann muB wohl die ganze 
Deduktion der herrschenden Ansicht iiber die Bedeutung 
des certum bei der condictio nach MaBgabe der Bedeutung 
des certum bzw. incertum bei den stipulationes certae 
und stipulationes incertae eine falsche sein. Und dies 
behaupten wir. Der Yerdacht gegen die Elassizitat der 
Einteilung in stipulationes certae und stipulationes incertae 
ist in der Literatur schon ausgesprochen worden.^) Wir 
glauben, daB diese Einteilung erst unter dem Einflusse der 
condictio stattgefunden habe. Es muB doch von vomeherein 
auffallen, warum das dare oportere stets ein certum sein 
soil, dagegen das facere oportere ein incertum. Man darf 
nicht damit argumentieren, daB das facere noch einer Schat- 
zung bedarf, und das facere deswegen als incertum gelte. 
Denn auch die certa res bedarf in der condemnatio einer 
Schatzung auf Grund des quanti ea res est der Formel, 
weshalb die condemnatio der condictio certae rei eine 
condemnatio incerta*) ist. Und dennoch gilt die con- 
dictio auf certa res nicht als condictio auf incertum, sondern 
als condictio auf certum.') 

Certum kann doch nur das heiBen, was sicher bestimmt 
ist. Sicher bestimmt kann aber ein facere ebensogut sein 
wie ein dare. Und umgekehrt, es kann doch das dare einer 
unbestimmten Sache vorliegen, wo wir dann ein incertum 
vor uns haben. In der Definition des certum bei Ulp. 75 pr. 
D. 45, 1 wird auch deutUch hervorgehoben, dafi ein certum 
da Yorliege, wo nach den drei Richtungen des quid quale 



*) V. condictio in Pauly-Wissowa, Realencyclop. 857, 9fg. — 
*) Lenel, Mt I 176 fg. Vgl. oben S. 17 >• ». — ») Siehe unten § 15, VII. 
— *) G. IV 51. — ») G. IV 33. 
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quantum der Gegenstand sicher bestimmt sei, wahrend ein 
incertum iiberall da vorliege, wo dies nicht der Fall sei. 
Wie kam man nun darauf, jedes facere als incertum zu 
bezeichnen? Da6 es nicht richtig ist, jedes dare fur certum, 
dagegen jedes facere fur incertum zu halten, beweist, dafi 
uns ausdriicklich bezeugt ist, dafi auch das dare ein incertum 
sein kann.^) Das facere mit dem incertum zu ver- 
selbigen, war eine Eonsequenz der Anerk'ennung der 
condictio auf facere oportere. Diese Eonsequenz 
hat man erst in nachklassischer Zeit gezogen, wobei 
folgende Erwagungen vielleicht leitend gewesen 
sind.^) Die condictio ermoglicht als strictum indicium 
nur eine Verurteilung auf den Sachwert des in der intentio 
der Formel angegebenen Gegenstandes. Geht nun die con- 
dictio auf facere oportere, so erfolgt die Eondemnation 
auf den Sachwert des facere. Der Sachwert des facere ist 
aber identisch mit dem „Interesse^ des Elagers. Es 
scheint, daS diese Entwickelung sich zuerst bei der con- 
dictio possessionis vollzogen hat.') Im Besultat folgt 
daraus, dafi die condictio auf facere eine Eondemnation auf 
das „Interesse^ des Elagers zur Folge hat. Geht aber 
die Eondemnation der condictio facere oportere auf 
das „Interesse^, so macht dies den Eindruck, als ob 
die condictio auf ein incertum gerichtet sei. Denn 
einerseits ist die Interesseleistung sicher ein incer- 
tum.*) Andererseits mufite ja die intentio der con- 
dictio den Gegenstand der Elage enthalten.^) Ohne 
Anhalt in der intentio konnte der index auf Grund des 
quanti ea res est der Formel das „Interesse" dem Elager 
nicht zusprechen; denn wegen der Natur der condictio als 
strictum indicium konnte das quanti ea res est nur den 
Sachwert des in der intentio der Formel angegebenen 
Gegenstandes umfassen. Erfolgt nun in den Fallen der sog. 
condictio incerti eine Verurteilung des Beklagten auf das 
„Interesse^ des Elagers, so mufi dies die Anschauung her- 



1) Ulp. 75 § 6 D. 45, 1 (unten § 15, VII gegen Ende). — *) Vgl. 
die Ausfiihrungen unten § 16, IV, 1—7. — ») Vgl. unten § 16, IV, 1. 
— *) Paul. 68 D. 45, 1. — «) Vgl. oben S. 14. 15. 
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vorrufen, als ob die intentdo der condictio in diesen Fallen 
auf ein incertum gerichtet ware. Freilich war mit der 
Condemnation auf das Interesse des Klagers in den Fallen 
der condictio facere oportere keine Ausnahme von dem 
Grundsatze staiuiert, wona<3h die Eondemnation der condictio 
nur auf den Sachwert des in der intentio angegebenen 
Gegenstandes gehn konne: denn der Sachwert bestand 
hier in dem ^Interesse^ des Elagers. Und daher hat 
man wohl in klassischer Zeit nicht der Anschauung 
gehuldigt, als ob in der condictio auf facere opor- 
tere eine condictio auf incertum vorliege. Aber es 
laBt sich erklaren, wie man bei weniger praziser Auffassung 
in nachklassischer Zeit dazu gekommen ist, in der condictio 
auf facere eine condictio auf incertum zu erblicken. Daraus 
folgt dann, da6 wir fiir das klassische Becht eine 
condictio incerti nicht anzunehmen haben. Nur mit 
der ausgefuhrten, von uns vertretenen Auffassung laBt sich 
Ulp. 24 D. 12, I vereinigen, wonach die Elage bei Stipula- 
tion auf certum die condictio ist, dagegen die Elage bei 
Stipulation auf incertum die actio ex stipulatu. Denn wir 
haben gesehn, dafi die Stipulation auf dare oportere 
sehr wohl eine Stipulation auf incertum sein kann.^) 
Ware fur das certum entscheidend , daB die Elage auf 
dare oportere ging^), fiir das incertum dagegen, da6 die 
Elage auf facere oportere ging, dann mu£te die Elage 
auf dare oportere eines incertum die condictio auf 
certum sein. Und doch ist ausdriicklich gesagt, daB das 
dare oportere eines incertum als incertum gilt.^) Die 
Elage aus einer Stipulation auf incertum ist aber nicht die 
condictio, sonderu die actio ex stipulatu, wie Ulp. 24 D. 12, 1 
beweist.^) Dagegen woUen wir uns nicht auf dieses Fragment 
(24 D. 12, 1) berufen, um die Nichtexistenz der sog. con- 
dictio incerti zu erweisen: denn die actio ex stipulatu 
konnte anerkannt sein, ehe man die sog. condictio incerti 



') Ulp. 75 §^6 D. 45, 1. — *) Die Fonnulierung der Stipulation 
entsprach der Formulierung der Klage. G. IV 53 inf. — •)Ulp. 75 
§ 6 D. 45, 1 (unten § 16, IV, 1). — *) Manche Autoren woUen daher 
auch die actio ex stipulatu zu den Kondiktionen rechnen. Vgl. 
unten § 15, I. 
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ausbildete. Damit wtLrde sich die Frage erledigen, warum 
man fUr die Elage aus einer Stipulation auf incertum zur 
actio ex stipulatu und nicht zur condictio incerti griff. Wir 
glauben, da6 andere Argumente in genugender Weise gegen 
die Existenz der sog. condictio incerti im klasBiBchen Bechte 
sprechen. Streng auseinanderhalten miissen wir aber 
die Frage, ob es eine condictio auf facere oportere 
gibt, und die Frage, ob eine condictio auf incertum 
anerkannt idt. Wirhaben schon hervorgehoben, dafi 
die condictio auf facere oportere keineswegs mit 
der condictio auf incertum zu verselbigen ist. Eine 
condictio auf facere oportere erkennen wir an; 
dagegen leugnen wir die condictio auf incertum. 

rV. Die Untersuchung der einzelnen Falle der sog. 
condictio incerti^) gibt uns eine Erklarung fur die 
nachklassische Entstehung des Namens condictio incerti im 
Gegensatz zur condictio auf certum. Es faandelt sich in 
klassischer Zeit nicht um den Gegensatz zwischen certum 
und incertum, sondern ausschlieBIich um den Gegensatz 
zwischen dare oportere und facere oportere. Was 
das certum betrifft, so kann die condictio immer nur auf 
ein certum und niemals auf ein incertum gerichtet sein. 
Die Untersuchung der einzelnen Palle der sog. condictio 
incerti nahert uns aber auch der Losung unserer Haupt- 
frage, in welcherWeise prozessualisch der Gegen- 
stand der condictio bestimmt wurde. In den Fallen 
der sog. condictio incerti kommt besonders haufig die in- 
direkte Ausdrucksweise vor (condicere ut possessio 
redderetur, ut cautio interponatur etc.), welche aber euch 
bei der condictio auf certum sich findet.^) Diese indirekte 
Ausdrucksweise deutet darauf hin, dafi der Gegenstand der 
condictio in einem Verfahren erst festgestellt wurde. Da 
nun der Klager in der intentio der Pormel den Gegen- 
stand der condictio zur Litiskontestation stellen mufite, da 
andererseits die indirekte Ausdrucksweise auf ein Verfahren 
zwecks Feststellung des Gegenstandes der condictio hin- 
deutet, so werden wir dazu gefiihrt, ein Verfahren 

') nnten § 16, IV, 1-7. — ^) unten § 16, IV, 1. 
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(arbitrium) in iure anzunehmen, dessen Aufgabe es 
war, den Gegenstand der condictio zu bestimmen. 
Die Nachrichten iiber die sog. condictio incerti treffen mit 
einer solchen Auffassung zusammen, wenn auch darin noch 
nicht ein voller Beweis erblickt werden kann. 

V. Die Frage, in welcher Weise der Gegenstand der 
condictio prozessualisch bestimmt wurde, hat unabhangig 
von der materiellen Bestimmung des Gegenstandes der 
condictio nur Baron^) gestellt Freilich hat sich Baron 
dadurch verleiten lassen, der condictio jede materielle Grund- 
lage abzusprechen.*) Aber auch der Losung, welche Baron 
fiir die prozessualische Bestimmung des Gegenstandes der 
condictio gibt, vermogen wir nicht zuzustimmen. Baron 
geht davon aus, da6 die condictio certi nur die condictio 
auf derta pecunia sei'), wahrend die condictio auf certa 
res die condictio triticaria vorstelle.*) Gegen diese 
Auffassung spricht schon G. IV 33 , woraus deutlich hervor- 
geht, da6 die condictio certi sowohl die condictio auf certa 
pecunia wie die condictio auf certa res umfaSt, was auch 
heute iiberwiegend anerkannt wird.^) Weiter nimmt Baron®) 
an, da£ die condictio eine abstrakte Klage ist, worin ihm 
heute allgemein zugestimmt wird.'^) Aus der Abstraktheit 
der Eondiktionsformel schliefit nun Baron®) weiter, daB die 
condictio lediglich ein prozessualisches Institut sei, und 
daB jeder personliche zivile Anspruch aus einem beliebigen 
Rechtsgrunde mit der condictio geltend gemacht werden 
konne, sofern nur der Elager sich der Aufgabe unterzieht, 
seinen Anspruch in bestimmter Weise (als certum) anzu- 
geben. Baron*) fuhrt dies nur fiir die condictio auf certa 
pecunia, welche allein er condictio certi nennt, aus.^®) 
Aber es mufi Baron dies auch fiir die condictio auf certa 



») Condictionen Ifg. — *) Vgl. oben Bd. 1 14 ". — ») a. a. 0. 88. 
Certum babe eine doppelte Bedeutung: 1. von certa pecunia, 2. von 
etwas Bestimmtem. So auch Pfersche, Bereicherungsklagen 37 ^ — 
*) a. a. 0. 117. 126. 129/130. 181. Ebenso Pfersche, a. a. 0. 11 (§ 2). 
14. — 6) Vgl. unten § 16, V. — •) a. a. 0. 2. 21. 22. 32. 34. — ') Vgl. 
unten § 15, I. — «) a. a. 0. 1. 45. 100. 122/123. 198. — •) a. a. 0. 88. 
89*. 92. 95. 202. — **) Dies bemerkt auch Kipp, v. condictio in 
Pauly-Wissowa, Realencyclop. 851, 32 fg. 
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res, welche er condictio triticaria nennt, gelten lassen, 
da er einen diesbeziiglichen Unterschied der condictio triti- 
caria von der condictio certi nicht hervorhebt.^) Denn nach 
Baron kann die condictio zur Geltendmachung eines 
jeden beliebigen personlichen zivilen Anspruches 
verwendet werden. Dies ist aber nur mdglich, wenn der 
Klager sowohl eine bestimmte Geldsumme wie eine be- 
stimmte Sache fordem darf. Daraus folgt, daB der Elager 
den Gegenstand seines Anspruches durch Selbstschatzung 
bestimme, sei es, dafi er eine bestimmte Geldsumme oder 
eine bestimmte Sache als den Gegenstand seines Anspruches 
bezeichnet.^) Der Klager gibt somit auf Grund eigener 
Schatzung an, eine wie groBe Geldsumme bzw. welche be- 
stimmte Sache er von dem Beklagten fordert. In dem 
letzteren Falle kann aber der Elager die Sache 
sogleich in Geld abschatzen. Dies andert natiirlich 
nichts an der Tatsache, da6 der Klager die betreffende 
Sache durch Selbstschatzung zum Gegenstand der condictio 
gemacht hat. 

Dafi aus der abstrakten Kondiktionsformel nicht folgt, 
dafi die condictio eine materielle Grundlage nicht gehabt 
habe und nur ein prozessualisches Institut gewesen sei, 
ergibt sich daraus, daB die romischen Juristen ausfiihrlich 
die materielle Grundlage der verschiedenen Kondiktionsfalle 
(condictiones indebiti, causa data causa non secuta, 
sine causa etc.) ausfiihrlich erortern.^) DaB aber die all- 
gemeine Konkurrenzcondictio (9pr. D. 12, 1) nicht fiir 
die Baronsche Auffassung spricht, ist mit der Erweisung 
dieser KonkuiTcnzcondictio als einer Interpolation der Kom- 
pilatoren dargetan.*) Baron ^) leugnet nicht, daB die con- 
dictio zur Bealisierung des Bereicherungsanspruches 
verwendet werden konnte, ja er meint sogar, daB die con- 
dictio die „geborene Bereicherungsklage'' sei.®) Aber 
Baron bestreitet, daB die condictio in sich die Voraus- 
setzungen einer Bereicherungsklage gehabt habe.'') Viel- 



1) Vgl. a. a. 0. 126. 129/130. 181. — *) a. a. 0. 18 >«. 19 ^»- *<>. 21 
unten, 88 fg. 92. 95. — ») Vgl. unten § 15, I. — *) Vgl. oben S. 4 *. — 
•) a. a. 0. 6. 7. 11. 99. — •) a. a. 0. 6. — ') a. a. 0. 74; „Endlich be- 
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mehr werde die condictio zur Bereicherungsklage 
erst im Verfahren in iudicio.^) Die condictio als actio 
sei ausschliefilich eine Elagform zur Geltendmachung jddes 
beliebigen zivilen personlichen Anspruches, sofem nur der 
Klager seinen Anspruch auf eine bestimmte Geldsumme 
(certa pecunia , condictio certi im Baronschen Sinne) oder 
auf eine bestimmte Sache (certa res, condictio triticaria im 
Baronschen Sinne) richte. Sache des iudex sei es, zu 
untersuchen, ob der vom Klager auf ein certum gerichtete 
Anspruch berechtigt sei: sei es, dafi ein sonstiger Ver- 
pflichtungsgrund oder eine unrechtmafiige Bereicherung 
vorliege. So hatte sich im Verfahren in iudicio die Be- 
reicherungsklage ausgebildet. Die condictio sei schlichte 
abstrakte zivile Elage auf Leistung eines certum.^) 

Neben der condictio auf certum anerkennt Baron ^) 
die condictio incerti. Diese unterscheide sich von der 
condictio auf certum lediglich dadurch, dafi der Gegenstand 
der Klage nicht als certum in der intentio der Pormel an- 
gegeben sei, sondem als incertum. ^) Daher konne die 
condictio incerti sowohl auf dare oportere, wie auf face re 
oportere gehn.') Im librigen sei die condictio incerti von 
der condictio auf certum wesentlich nicht verschieden. Auch 
die condictio incerti sei lediglich ein prozessualisches 
Institut ohne materielle Grundlage, wenn auch der Umfang 
des Anwendungsgebietes der condictio incerti nicht so weit 
sei wie der Umfang des Anwendungsgebietes der condictio 
auf certum.*) Die condictio incerti war anwendbar in alien 
Fallen, wo der Elager nur in unbestimmter Weise (als 
incertum) seinen Anspruch angeben konnte und „zur Geltend- 
machung einer vorhandenen zivilen Obligation eine zivile 



tone ich, da6 die r5mische Oberlieferung nichts von einer Bereicherungs- 
klage weiB.** 

*) a. a. 0. 11. Vgl. raiten § 15, I. — *) Vgl. die Ausfahrungen 
unten § 15, I. — ») a. a. 0. 9. 219 fg. — *) a. a. 0. 9. — ») a. a. 0. 
230. 231. — *) a. a. 0. 219 fg. Insbesondere k6nne die condictio incerti 
nicht verwendet werden „als Elage fQr ErfUllung von Kontrakten*^ 
(S. 220, vgl. auch S. 8 ^^). Darin liege der wesentliche Unterschied 
zwischen der condictio incerti und der actio incerti. Vgl. dariiber 
unten § 16, 11. 
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Klage fehlt oder doch im Anfang der klassischen Juris- 
prudenz gefehlt hat."^) Gegen diese AufTassung der con- 
dictio incerti spricht, dafi die Quellen doch mit ziemlicher 
Deutlichkeit von einer sog. condictio incerti nur in den 
Fallen sprechen, in denen der Anspruch des Elagers auf 
ein fa cere oportere gerichtet ist^), wahrend das Ur- 
sprungliche der condictio ist, daB sie auf dare oportere 
geht.^) Gerade dieser Umstand hat sogar die herrschende 
Ansicht veranlafit, die condictio dare oportere mit der 
condictio certi, dagegen die condictio facere oportere mit 
der condictio incerti zu verselbigen. *) Wenn wir auch 
dieser Yerselbigmig nicht zustimmen kdnnen^), so me in en 
wir doch nicht, dafi die sog. condictio incerti sich 
aus der Baronschen Auffassung erklare. Yielmehr ist 
die condictio im klassischen Bechte ein einheitliches 
Institut auch in prozessualischer Beziehung. Im klassischen 
Rechte gibt es weder eine condictio certi noch eine 
condictio incerti. Aber die condictio geht in alien 
Fallen auf certum. Eine andere Frage ist es, da£ in 
der weiteren Entwickelung (etwa seit Aristo) die condictio 
auf facere oportere anerkannt war, wahrend das Ur- 
spriingliche und Charakteristische die condictio auf dare 
oportere ist. Der Name condictio incerti erklart sich 
daraus, dafi in den Fallen der condictio facere oportere 
die Eondemnation auf das „Interesse^ g^ht, was den Ge- 
danken hervorrufen mufi, als ob in diesen Fallen die con- 
dictio auf ein incertum gehe. Tatsachlich ist die con- 
dictio facere oportere ebenso eine condictio auf 
certum, wie die condictio dare oportere.*) Was aber 
die prozessualische Bestimmung des Gegenstandes 
der condictio betrifft, so steht und fallt die Baronsche 
Auffassung mit dem Selbstschatzungsrecht des Elagers."^) 



*) a. a. 0. 224 oben. — *) Dies bemerkt schon Pernio e, Labeo 
III 205 *. Vgl. auch Girard, Droit remain * 614 ^-». — ») Vgl. unten 
§ 15, IV. — *) Vgl. oben S. 22 «. — ») Vgl. unten § 15, IV und § 21. — 
•) Vgl. die Ausflihrungen unten § 17, I. — ') Der Gedanke von 
dem SelbstschSitzungsrecht des K13,gers findet sich schon ausge- 
sprochen bei Unterholzner, Schuldverh&ltnisse 1 839. Vgl. Baron 
a. a. 0. 18**— 19**^, 21 unten. Dagegen haben sich ausgesprochen 
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Mit treflf lichen Argumenten hat nun neuestens Kipp^) 
die dogmatische Unhaltbarkeit des klagerischen Selbst- 
schatzungsrechtes dargetan, und y. Mayr^) betont mit Recht, 
da6 mit dem Nachweis der Interpolation der Konkurrenz- 
eondictio (9 D. 12, 1)^) auch das Selbstschatzungsrecht des 
Elagers falle. Pern ice*) raumt zwar dem Klager ein 
Selbstschatzungsrecht in gewissen Fallen ein, aber nicht in 
dem Yon Baron behaupteten Sinne, wonach der Gegenstand 
der condictio durch Selbstschatzung des Klagers bestimmt 
wird. Vielmehr nimmt Pernice ein Selbstschatzungsrecht 
des Elagers nur dann und nur in dem Sinne an, als es dem 
Elager gestattet ist, die Elage statt auf die Sache, sofort 
auf die Yom Elager selbst bestimmte Schatzungssumme zu 
richten.^) Denn als Gegenstand der condictio gilt bei 



schon Puchta, Institutionen I " § 165*^*^ und v. Savigny, System 
V 580 », 583. 

*) V. condictio in Pauly-Wissowa, Realencyclop. 851 , 32 fg. — 
*) Condictio incerti, Z. d. S. St. XXV 275 »• •. — ») Vgl. oben S. 4 ^ — 
*) Sog. Realverbalcontract , Parerga IV, Z. d. S. St. XIII 250 ». 252 
oben, und Labeo II*, 2 S. 103 oben. — *) So auch schon Pfersche, 
Bereicherungsklagen 14. 27* („AlIein es ist nicht zu vergessen, daI5 
die condictio certi [sc. im Baronschen Sinne, oben S. 27 *] auf Grund 
der Selbstsch&tzung des El&gers in alien Eondiktionsffillen zu- 
lassig war").' Dies bezieht sich nur auf die Eondiktionsf&Ue Uber 
certares. Pfersche spricht von der sog. condictio incerti, welche 
ihm als Unterart der condictio triticaria erscheint. Vgl. 26 K 
Denn Pfersche 12. 14 steht auf dem Standpunkt der herrschen- 
den Ansicht, wonach Gegenstand der condictio die vom Beklagten 
empfangene Sache ist. Vgl. oben S. 1. Das Selbstschatzungsrecht 
des Elftgers hat also nur die RoUe, als bei condictio certae rei der 
Rigger den Wert der Sache selbst schS,tzen kann; die Sache selbst 
kann er durch Selbstsch&tzung nicht bestimmen, da die Sache schon 
bestimmt ist durch das vom Beklagten Empfangene. Daher kann 
Pfersche bei der condictio certi [d. i. der condictio certae pecuniae] 
vom Selbstsch&tzungsrecht des El9*gers nicht sprechen; denn die 
H5he der vom Klftger eingeklagten Geldsumme wird nicht durch die 
SelbstschSitzung des Elftgers bestinmit, sondem ist schon bestimmt 
durch die vom Beklagten empfangene Geldsumme). Pfersche 28 fg. 
meint daher, dafi „bei AnsprUchen, welche nicht auf eine bestimmte 
Geldsumme gehn", die condictio certi (= certae pecuniae) allgemein 
angewendet werden konnte, sofem der ElSger eine Selbstschatzung 
des von ihm geforderten Gegenstand es vomahm. Damit wtlrde die 
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Pern ice die Yom Beklagten empfangene Sache.^) Nach 
Pern ice kann somit bei der condictio certae rei die 
Schatzung der Eondemnationssumme entweder in iudicio auf 
Grund des quanti ea res est der Formel erfolgen, oder 
es kann der Elager die Eondemnationssumme durch Selbst- 
schatzung fixieren und nunmehr die condictio als condictio 
certae pecuniae auf die Schatzungssumme rich ten. 

So vermdgen wir nicht der Baronschen Auffassung 
zu folgen, wonach der Gegenstand der condictio pro- 
zessualisch durch Selbstschatzung des Elagers be- 
stimmt werde.*) 

Vl. Akzeptieren wir nicht die Baronsche Auffassung 
fur die prozessualische 3^stimmung des Gegenstandes der 
condictio, so werden wir andererseits durch die bei der 
condictio Yorkoinmende indirekte Ausdrucksweise auf 
die Annahme eines Yerfahrens (arbitrium) in iure 
hingedrangt^), dessen Aufgabe es war, prozessualisch 
den Gegenstand der condictio zu bestimmen. Unsere 
Aufgabe wird es sein, fiir diese Annahme eines arbitrium 
in iure direkte Beweise anzufuhren.*) Schon hier woUen 
wir aber bemerken, dafi unsere Auffassung keineswegs zu 
einer Eonsequenz fuhrt, welche uns etwa im Besultate 
der Baronschen Ansicht nahem wiirde. Man konnte namlich 
folgendermaJBen schliefien. Da wir annehmen, dafi der 
Gegenstand der condictio prozessualisch durch ein arbitrium 



condictio certi (= certae pecuniae) allerdings den Cbarakter einer 
allgemeinen Konkurrenzklage zwar nicht mit Eontraktsklagen, wohl 
aber allgemeinen Konkurrenzklage mit der condictio certae rei und 
der 8og. condictio incerti annehmen. Pfer8che28 erblickt in dieser 
Rolle der condictio certi eine ^anormale Anwendung*, welche ihrer 
^eigentlichen Natur* nicht entspreche. Dafi nichtsdestoweniger die 
condictio certi diese Rolle hatte, ergebe sich namentlich aus Aus- 
sprtichen der Scholiasten, welche demKlSger dasSelbstschSitzungs- 
recht in dem angegebenen Sinne ausdrtlcklich einr§.umen und ihn so 
in die Lage versetzen, in alien Eondiktionsfallen den Anspruch 
auf eine von ihm durch Selbstschg;tzung bestimmte Geldsumme zu 
richten. Vgl. hiertiber die Ausftlhrungen unten § 17, 1. 

1) Vgl. oben S. 1. 11 *. Ebenso Pfers che a. a. 0. 12. 14. — *) Vgl. 
die Ausfuhrungen unten §17,1. — ») Vgl. oben S. 26f. — *) Vgl. 
unten § 17, II. 
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in iure festgestellt werde, so folge daraus, dafi die con- 
dictio selbst die personliche Elage aus jedem beliebigen 
Anspmche sei, sofern nur der Gegenstand dieses Anspniches 
durch arbitrium in iure festgestellt werde. Gegen diese 
Eonsequenz miissen wir uns verwahren. Sowenig wir auch 
von den Anfangen der condictio wissen, soviel diirfen wir 
annehmen, dafi die condictio als ein besonders geartetes 
ProzeBverfahren eingefiihrt wurde.^) Das Charakteristi- 
sche des Eondiktionsverfahrens erblicken wir darin, 
dafi der Gegenstand des klagerischen Anspruches 
durch arbitrium in iure festgestellt wurde, wie dies 
Cicero in seiner Bede pro Q. Boscio comoedo mit deut-* 
lichen Worten ausspricht. Das arbitrium in iure ist also 
ein integraler Bestandteil der condictio. In dem 
arbitrium in iure wird der Gegenstand der condictio, 
d. h. die unrechtmaBige Yermogensyermehrung *auf 
seiten des Beklagten festgestellt. Darin liegt zu- 
gleich eine Untersuchung iib^r die materielle Grand- 
lage der condictio. Und damit ist auch erwiesen, dafi 
die condictio eine materielle Grundlage hatte und dafi sie 
^Bereicherungsklage^ war. 

§ 15. 

Die intentio der Eondiktionsformel 
ist stets auf ein certum gerichtet. 

I. Als gesichertes Besultat der bisherigen Forschungen 
diirfen wir annehmen, dafi die intentio der Eondiktions- 
formel die causa nicht enthielt, dafi somit die condictio 
eine abstrakte Elage war. Den Nachweis fur diese Auf- 
fassung hatBaron^) erbracht, worin ihm heute schlechtweg 
zugestimmt wird.^) 



Vgl. unten § 16, II. — *) Condictionen 1 fg., 21 fg., 32 fg. — 
») Vgl. Bekker, Aktionen 1111 »* und dazu Baron a. a. 0. 24»*, 
Pfersche, Bereicherungsklagen 6fg., Pernice, Labeo II \ 266 " und 
Sog. Realverbalkontrakt (Parerga IV), Z. d. S.St. XIII 274 und Labeo 
III 212*, Girard, Nouv. Revue hist. XIX (1895) 8. 410 * und Droit 
remain * 608 ', Len^l, fidit 1273^, Eipp, v. condictio in Pauly- 
Wissewa, Realencyclop. 849, 48, v. Mayr, Condictio 200 fg. und Con- 

y. Koschembahr-Lyskowski, Condictio 11. O 
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Dagegen wird mit Recht heute die Konsequenz ver- 
worfen^), welche Baron ^) aus der Abstraktheit der Kon- 
diktionsformel zieht;, und welche dahin gebt, daB die condictio 
nicht dem materiellen Rechte, sondem ausschliefilich dem 
Prozefirechte angehort.') Baron meint, daB im klaBsischen 
Bechte lediglieh die Einteilung der Kondiktionen nach dem 
Gegenstande der Klage (condictio certi, triticaria, in- 
certi) bekannt war.*) 

Gegen die Baronsche Konsequenz spricht, daB zweifellos 
Bchon bei den klassischen Juristen eine Gruppierung der 



dictio incerti, Z. d. S.St. XXIV 261 *, Earlowa, B5m. Rechtsgeschichte 
II765fg. (jedoch S. 781 mit Sonderstellung bezflglich der condictio 
ex causa furtiya. Vgl. dagegen unten S. 88 ^ 

^) Dies betont aach Pfersche, Bereicherungsklagen 17 fg. Vgl. 
aucb oben S. 27 •. — *) a. a. 0. 45. Vgl. oben S. 27 fg. — ») Vgl. 
oben Bd. 1 14. — *) a. a. 0. 87 fg. So schon Voigt, Condictiones 
275 fg. 289. An der Baronschen Aufifassung hSit jetzt fest v. Mayr, 
Condictio incerti, Z. d. S.St. XXIV 259 • (gegen Condictio 203 fg.). Zu 
Unrecht berufi sich aber y. Mayr auf Pern ice und Trampedach. 
Pernice, Labeo III 235 fg. weiat nach, dai3 die rOmischen Juristen 
Untersuchungen tlber den materiellen Elagegrund der condictio ange- 
stellt haben , und legt dar (a. a. 0. 214 *) , da6 diese Untersuchungen 
bereits mit Beginn der E^aiserzeit angefangen haben. Fraglich ist 
nur, ob die Namen der Eondiktionsfiguren, wie sie in der Justiniani- 
schen Eodifikation yorkommen (condictiones indebiti, causa data 
causa non secuta, ob turpem et iniustam causam etc.) schon 
den klassischen Juristen angehOren. DaB diese Eondiktionsf§.lle sach- 
lich der klassischen Zeit angehOren, dariiber hat Pernice (ygl. 
a. a. 0. Ill 234 *) keinen Zweifel, und dariiber kann niemand einen 
Zweifel haben. G. Ill 91 spricht eine zu deutliche Sprache. Hier- 
gegen kann nicht ins Gewicht fallen, dafi Gains den technischen 
Namen condictio i n debit i. nicht gebraucht, worauf sich Baron 
a. a. 0. 61 *® berufb. Es fragt sich nur darum, ob Gains die Frage 
nach dem materiellen Rechtsgrunde der condictio untersuchte, und 
ob er materielle Voraussetzungen fQr das Eingreifen der condictio 
forderte. Da folgt nun zweifellos aus G. Ill 91, daB Gains eine 
materielle Voraussetzung for das Eingreifen der condictio fordert, 
nS.mlich die res (ygl. darClber unten § 21). Als Anwendungsfall dieser 
materiellen Voraussetzung bezeichnet Gains die irrttlmliche Zahlung 
einer Nichtschuld. Auch Trampedach, Condictio incerti, Z. d. S. St. 
XVII 97 spricht nur yon der Interpolation der in den Titelrubriken 
bei Justinian (tit. D. 12,4 — 7, tit. C. 4, 5— 9) benannten Eondiktions- 
figuren. Vgl. noch oben Bd. 128. 
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Eondiktionsfalle nach den causae begonnen hat.^) War 
also auch die causa der condictio in der intentio der Formal 
nicht angegeben, so kam doch die causa der Elage im 
Verfahren (und zwar in iure) zur Sprache. Hierauf 
macht schon Bekker^) aufmerksam. Lesen wir ohne Yor- 
eingenommenheit die Ausfuhrungen der romischen Juristen ^), 
welche sich mit der Systematik der Eondiktionsfalle 
befassen, so ergibt sich aus ihnen, daB die condictio eine 
materielle Orundlage gehabt haben mufi, da die Juristen 
ausfuhrlich untersuchen, welche materiellen Yoraussetzungen 
Yorliegen miissen, damit die condictio eingreifen konne. Es 
seien nur zwei dieser Ausfuhrungen hervorgehoben. 

Sab. Gels, bei Ulp. 6 D. 12, 5 Perpetuo Sabinus 
probayit yeterum opinionem existimantium id, quod ex 
iniusta causa apud aliquem sit, posse condici: in qua 
sententia etiam Celsus est. 

Die veteres*) und Sabinus erortem ausdrftcklich die Prage, 
welche materiellen Yoraussetzungen yorliegen mussen, 
damit die condictio eingreifen konne. Dabei wird die 
breiteste Grundlage for die condictio anerkannt: in alien 
F&Uen, in denen jemand etwas ex iniusta causa hat, soil 
dies yon ihm kondiziert werden konnen. So wurden doch 
die Juristen nicht schreiben, wenn die condictio iiberail da 
eingreifen konne, wo der Elager irgendeinen beliebigen 
ziyilen Anspruch geltend macht, sofem nur der Elager den 
Gegenstand des Anspruches in bestimmter Form (als certum) 
angibt, wie Baron meint. Wozu w&re es notwendig, zu 
untersuchen und festzustellen, dafi die condictio in alien 



^) Vgl. Bekker, Z. d. S.St. IVIOO, Pernice, Labeo III 214*, 
234 », V. Mayr, Condictio 288 ^ — *) Z. d. S.St. IV 95 fg. Vgl. auch 
zntreffend Dernburg-Biermann, Pandekten I ^ § 131 K Damit ist 
wohl in gentlgender Weiss deijenigen Ansicht entgegengekommen, 
welche vermeint, da6 die causa in der intentio der Kondiktionsformel 
zwar nicht angegeben werden mufite, wohl aber angegeben werden 
konnte (Pfersche, Bereicherungsklagen 8* — 9). — •) Sab. Cels. 
bei Ulp. 6 D. 12, 5, Pomp. 52 D. 12, 6, Paul. 1 D. 12, 5 und 65 pr. 
D. 12, 6, Ulp. 1 D. 12, 7. Vgl. Baron, Condictionen 55 fg. — *) Uber 
die Frage, welche Juristen wir zu den veteres zu rechnen haben, vgl. 
oben Bd. I 55 *. 

3* 
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Fallen des Habens ex iniusta causa eingreife, wenn 
die condictio nur dem prozessualischen Bechte angehoren 
wurde?^) 

Paul. 65 pr. D. 12, 6 In summa, ut generaliter de 
repetitione tractemus, sciendum est dari aut ob trans- 
actionem aut ob causam aut propter condicionem aut ob 
rem aut indebitum:^ in quibus omnibus quaeritur de 
repetitione. 

Paulus sucht offenbar allgemeine Grundsatze fur das 
Eingreifen der condictio aufzustellen. Man darf den Paulini- 
schen Yersuch kritisieren ^) , aber damit beseitigt man nicht 
die Tatsache, dafi die romischen Juristen nach den mate- 
riellen Rechtsgriinden der condictio forschten. Daraus folgt 
dannwieder, dafi die condictio nicht bloB ein prozessuali- 
sches Institut war. Auch der wiederholt von den romischen 
Juristen gemachte Hinweis, dafi die condictio sich auf eine 
Obligation ex re stiitzt^), spricht gegen Barons Auffassung^ 
als ob die condictio nicht materielle, sondem nur pro- 
zessualische Yoraussetzungen fordere. Hierauf hat schon 
wiederum Bekker^) aufmerksam gemacht. Dieser Argu- 
mentation versucht Baron') in folgender Weise zu begegnen: 
^Ist namlich die condictio eine abstrakte Klage^ so bedarf 
sie einer Begriindung zwar nicht in iure, aber doch in 
iudicio; nun war doch der Bereicherungsbegriff zur Zeit 
der klassischen Juristen sicherlich noch ein fliissiger ( — er 
ist es ja leider noch heute — ), und es mufite deshalb von 
den Juristen die Frage, ob die vorliegenden Tatumstande 
eine fur die condictio geniigende Bereicherung enthalten, 
untersucht werden; die Untersuchung war iiberflussig, wo 
es sich um eine condictio auf Grund eines altzivilen BegriiFs 
(Darlehn, Stipulation) handelte; sie war bei Bereicherungs- 
klagen um so notwendiger, als die Begriindung der condictio 
(nicht bloB die tatsachliche , sondem auch die juristische) 



^) Vgl. auch die Charakterisierung der Bedeutung, welche den 
Systematisierungsyersuchen der Eondiktionsf&lle dorch die rdmischen 
Juristen zukommt, bei Per nice, Labeo III 235 fg. — *) Baron a. a.0. 
57 fg. — »)G. III91. Vgl. unten § 21. — *) Aktionen 1 118 fg. — 
») Condictionen 99. Vgl. auch 122/123, 198, 204. 
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vor dem Geschworenen erfolgte, d. h. vor einem Manne, 
welcher der juristischen Anleitung bedurfte, welcher, wenn 
er diese Anleitung nicht erhielt, sicherlich der Yersuchung 
erlag, nach dem Gefohle Recht zu sprechen.^ Baron 
gesteht also zu, daB der El&ger auf Herausgabe der 
unrechtmafiigen Bereicherung gegen den Beklagten 
die condictio anstellen konnte.^) Aber Baron leugnet, daB 
die condictio selbst die Yoraussetzungen einer Bereicherungs- 
klage enthielt.^) Yielmehr nimmt Baron an, daB der 
Elager selbst die unrechtmaBige Bereicherung auf seiten 
des Beklagten zu schatzen babe. Auf Grund dieser Selbst- 
schatzung stelle dann der Klager die condictio auf certum 
an, und nun babe der index zu untersuchen, ob die Yom 
Klager behauptete Bereicherung in unrechtmaBiger Weise 
stattgefunden habe oder nicht. ^) Baron leugnet also nicht, 
daB fur die unrechtmaBige Bereicherung materielle Yoraus- 
setzungen gefordert werden. Aber diese materiellen Yoraus- 
setzungen seien nicht in der condictio enthalten, sondem 
wurden erst yom index festgestellt. Die condictio selbst 
sei nichts weiter als eine abstrakte Elage auf Geltend- 
machung eines jeden zivilen persdnlichen Anspruches, sofern 
nur ^eser Anspruch auf certum gehe.^) Baron legt somit 
dem Elager die Yerpfiichtung auf, den Umfang seines Be- 
reicherungsanspruches durch Selbstschatzung zu bestim- 
men. Danach macht der Elager durch seine Selbstschatzung 
in dem konkreten Falle die condictio zu einer Bereicherungs- 
klage. Mit Recht weistEipp^) darauf bin, wie eine solche 
Stellungnahme des romischen Rechtes den Elager auf das 
hochste schadigen wiirde. Der Elager ware fast gezwungen, 
stets weniger zu fordem, als ihm gebiihrt, um sich nicht 
den Polgen der plus petitio auszusetzen. Yerwerfen wir 
somit das Selbstschatzungsrecht des Elagers *), dann mussen 

^) Vgl. auch Baron a. a. 0.6: Die condictio ist die ,geborene 
Elage fftr die BereicherungsfSlle". — *) Vgl. auch Baron a. a. 0. 74: 
^Endlich betone ich, daB die rOmische tJ'berlieferung nichts von einer 
Bereicherungsklage weifi." — *) Mit Recht bemerkt dagegen Pfersche, 
Bereicherangsklagen 18 fg., daB wir von einem so weiten Umfange 
des officium iudicis nichts wissen. — *) a. a. 0. 1. Vgl. oben 
S. 28 fg. — •) V. condictio in Pauly-Wissowa, Realencyclop. 851, 32 fg. 
— •) Vgl. ausfUhrlich unten § 17, I. 
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wir auch die Konsequenz leugnen, welche Baron daraua 
zieht, n&mlich, dafi die condictio materielle Yoraussetzungen 
nicht gehabt habe, dafi also in iure von den materieUen 
YorauBsetzungen der condictio uberhaupt nicht die Rede war. 
Dafi im Yerfahren in iure uber die causa der condictio 
verhandelt wurde, ist uns sogar ausdrucklich bezeugt 

Jul. bei Ulp. 13 § 2 D. 12, 2 Idem lulianus scribit 
eum, qui iuravit furtum se non fecisse, yideri de toto 
iurasse, atque ideo neque furti neque condictioia tone- 
tur, quia condicticia, inquit, solus fur tenetur. numquid 
ergo qui iuravit se furtum ne fecisse hoc solo nomine, 
condictione si conveniatur, exceptione utatur? ceterum si 
contendat qui condicit quasi cum herede se furis 
agere, non debet repelli et quasi fwvofXBQiiQ condictio 
ei dari debet ad versus fiiris heredem nee pati eum index 
debet, si coeperit temptare probare furem. 

Aus der Entscheidung geht mit Deudichkeit hervor, 
dafi der Klager in iure angab, aus welcher causa er die 
condictio erhebe, namlich auf Grund des Diebstahls des 
Erblassers des Beklagten. Julian entscheidet, dafi in diesem 
Falle dem Elager die condictio zu erteilen sei, und dafi in 
iudicio der Beklagte sich daran zu halten habe und die 
Yerurteilung nicht abwenden konne mit dem Nachweis, dafi 
er nicht gestohlen habe. Zugleich spricht die Stelle gegen 
Earlowas^) Annahme, als ob die Abstraktheit der Eondik- 
tionsformel bei der condictio ex causa furtiva eine Aus- 
nahme erleide. Denn Julian sagt am Anfang der Stelle, 
dafi, wenn der Beklagte schwort, dafi er den Diebstahl nicht 
begangen habe, er sowohl von der actio furti wie von der 
condictio absolviert werde. Schwort er nur, dafi er den 
Diebstahl nicht begangen habe, so fragt es sich, ob dieser 
Schwur den Beklagten auch gegen die condictio mit der 
exceptio iurisiurandi schiitzt. Hat der Klager in iure 
angegeben, dafi er gegen den Erben des Diebes die condictio 
erbebe, dann kann der Beklagte sich nicht auf den Eid 
berufen; die exceptio steht ihm somit nicht zu. Diese Aus- 
drucksweise ist nur begriindet, wenn in der Formel die 

^) R5m. Rechtsgesch. II 781 fg. 
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causa nicht angegeben war. Denn ware sie angegeben, dann 
miifite auch angegeben sein, dafi es sich um den Diebstahl 
dee Erblaseers handelt (etwa ex fiirto heredis). Eine be- 
8ondere Hinweisung darauf, dafi der index darauf nicht 
achten solle, dafi Beklagter selbst den Diebstahl nicht be- 
gangen habe, ware iiberflussig, da sich dies aus der Formel 
ergeben wiirde.^) Da aber der index ausdriicklich unter- 
richtet wird, so folgt daraus, dafi die causa in der Formel 
nicht angegeben war. Daher heifit es, dafi der Klager 
behauptet (contendat), dafi er die abstrakte condictio auf 
dare oportere auf Grund des Diebstahls des Erblassers des 
Beklagten erhebe. Dafi von dem Yerfahren in iure die Rede 
ist, ergibt sich aus dem Schlufisatz: non debet repelli et 
— condictio ei dari debet. Auf die Verhandlung in 
iuj*e weist auch der Zwangseid (iuravit furtum se non 
fecisse) hin, welcher in iure geschworen wurde.^) 

Dafi in iure von der causa die Rede war, beweist 
wohl auch 

Quintilian, Inst. orat. IY2 §6 Satis est dixisse: 
certam creditam pecuniam peto ex stipulatione. 

Dafi Quintilian nicht von der Formelfassung spricht, 
sondem von dem Verhandeln der Parteien in iure, hebt mit 
Recht LeneH) hervor. Diese Erklarung ist wohl zutreffen- 
der als die Barons*), welcher meint, dafi von der Verhand- 
lung in iudicio die Rede ist. 

n. Als gesichertes Resultat der bisherigen Forschungen 
durfen wir ferner annehmen, dafi die condictio auf cert a 
pecunia identisch ist mit der actio certae creditae 
pecuniae.^) Der Name condictio war nur eine wissen- 
schaftliche Bezeichnung. 



*) So auch Baron y Condictionen 33. — *) Vgl. Ulp. 7. 9pr. 
B. 12, 2, Wlassak, R5m. ProzeBgesetze I 109 und v. abiuratio in 
Pauly-Wissowa, Realencyclop. , Kipp, v. condictio ib. 850, 3fg., 
Demelius, Schiedseid 16. — ») fidit I 274 >. So auch Girard, 
Droit remain ♦ 608 ^ •• ^\ — *) Condictionen 22 fg. — *) Vgl. oben 
Bd. 152^*, auBerdem zustimmend Pfersche, Bereicherungsklagen 
22, V. Keller-Wach, R5m. Zivilprozefi • 89 **S Lenel, fidit I 270 fg., 
Naber, Observat. de iure romano, Mnemosyne XX (1892) 185, Jobb^- 
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Dieser bisher allgemeinen Ansicht sind in neuester Zeit 
Earlowa^) und Stintzing^) entgegengetreten. 

Es ist ja allerdings auffallend, daB die condictio auf 
certa pecunia nicht den Fonnelnamen condictio, sondern den 
Formelnamen actio fuhrt. Aus G. lY 18fg. diirfen wir folgern, 
daB der Name condictio sich nicht sowohl auf den Namen 
der Klage, als auf die besondere Prozefiart dieser Elage 
bezog.^) Aus welcher Zeit die lex Silia stammt, welche 
die legis actio per condictionem bei certa pecunia 
eingefuhrt hat, wissen wir nicht.*) Oflfenbar ging sie der 
lex Galpurnia voraus, welche nach Mommsens begrundeter 
Yermutung wohl identisch ist mit der lex Calpurnia de 
repetundis vom J. 149 v. Chr. *) Die Anspruche auf certa 
pecunia wurden Yor Ergehn der lex Silia mit der legis 
actio per sacramentum bzw. per iudicis postula- 
tionem geltend gemacht, wie G. rY20 ausdriicklich hervor- 



Duval, ^tndes sur Thistoire de la procedure civile cbez les Romains. 
Paris I (1896) 79 *, Girard, Droit romain *490 », Kipp, v. condictio 
in P a u 1 y - Wi s s o w a , Realencyclop. 849, 49. 61 , v. M a y r , Condictio 
incerti, Z. d. S. St. XXIV 260 fg. (woselbat S. 267 • die weitere Literatur 
angegeben ist), v. Chyhlarz, Institutionen § 84 I A, Pfldger, Ciceros 
Rede pro Q. Roscio comoedo (1904) S. B. 5fg. Jobbe-Daval a. a. 0. 
81 fg. nimmt sogar an, dal3 scbon zur Zeit der lex Silia neben der 
legis actio per condictionem eine 1. a. certae creditae 
pecuniae bestand. Vgl. dazu H. Ertlger, GrtLnhuts Zeitschrift 
XXVI (1899) 245. 246. 

^) R5miscbe Rechtsgeschichte II 594 fg. Friiber yertrat diese 
Ansicbt Heimbacb, Creditnm 553 fg. Vgl. dagegen Baron, Con- 
dictionen 178%. — *) Beitr&ge zur rQmischen Recbtsgeschicbte (1901) 
40fg. — ») v.Keller-Wach,ROm. Zivilproze6*§18S.90fg., v.Mayr, 
Condictio 22/23. Vgl. Jobb^-Duval, fitudes I 125 fg. ffber die 
Bedentung des Ausdrucks legis actio vgl. Lotmar, Contravindica- 
tion (1878) 22 fg., Wlassak, v. actio in Pauly-Wissowa, Realency- 
clop. 303, 40 fg. und Gerichtsmagistrat im gesetzlichen Sprucbverfahren, 
Z. d. S.St. XXV 147 fg. — *) V. Keller-Wacb, R5m. Zivilprozefi • 88 "••, 
Jobb^-Duval, fitudes I 71. 72, Girard, Droit romain « 988 ». — 
») R(Jm. Strafrecht 708*, auch scbon Per nice, Labeo III 233. Da- 
gegen freilicb Wlassak, R5m. ProzeBgesetze II 377 (Sacbregister), 
Girard, La date de la loi Aebutia in Z. d. S.St. XIV 42—47 = Nouv. 
Revue bist. de droit XXI (1897) S. 282fg. und Droit romain * 611 *, 
Kipp, V. condictio in Pauly-Wissowa, Realencyclop. 848, 55. 
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hebt. Das Anwendungsgebiet der legis actio per sacramentum 
bzw. per iudicis postalationem war natiirlich ein weiteres 
und umfaBte nicht bloB die Anspruche auf certa pecunia 
und certa res.^) Als der Prator bei Ubergang des Legis- 
aktionenverfahrens in das Formularyerfahren die Formeln 
schuf, hat er offenbar zuerst die legis actio sacramento 
sich zum Yorbild genommen.^) Aus dieser entstand die 
Fennel mit dare oportere^) und daraus die actio certae 
creditae pecuniae.*) Im Legisaktionenprozefi wurde der 
Anspruch auf certa credita pecunia mit der 1. a. sacramento 
bzw. per iudicis postulationem geltend gemacht, seit der 
lex Silia auch mit der 1. a. per condictionem. Im Formular- 
yerfahren war die Schaffung yon zwei Klagen fur die Geltend- 
machung des Anspruchs auf certa credita pecunia nicht not- 
wendig, da ein Unterschied, wie er im Legisaktionenyer- 
fahren zwischen der 1. a. sacramento bzw. per iudicis 



^) Zweifellos griff die 1. a. per condictionem sowohl in das Gebiet 
der 1. a. sacramento wie in das Gebiet der 1. a. per iudicis postula- 
tionem fiber, d. h. sie Ubernahm teilweise das Gebiet jener beiden 
Legisaktionen , soweit es sich um dare oportere handelt. Dies be- 
weist unanfechtbar G. iy20. Zustimmend A. Schmidt, t]l}er die 
legis actio per iudicis postulationem, Z. d. S.St. II 151 fg. und Wlassak, 
Rdm. Prozefigesetze I 105. Daraus folgt aber nicht, d&Q die 1. a. per 
condictionem das ganze Gebiet der 1. a. per sacramentum und der 
1. a. per iudicis postulationem ilbemahm. Zun&chst beschr&nkt schon 
Gains dies Gebiet auf die FSlle, wo es sich um dare oportere 
handelt. Und sodann folgt aus G. IV 19, dafi das Gebiet der 1. a. per 
condictionem noch durch das Erfordemis des certum (certa pecunia, 
certa res) eingeschr&nkt war. Dafi nach der EinfQhrung der 1. a. per 
condictionem die 1. a. sacramento und die 1. a. per iudicis postu- 
lationem in elektiyer Eonkurrenz neben der 1. a. per condictionem 
angestellt werden konnten, soweit es sich um dare oportere und um 
das certum handelte, kann nach G. IV 20 ftiglich nicht bestritten 
werden. Zustimmend Wlassak a. a. 0. 1 105. 106, II 2 '. A.M. Job b^- 
Duval, fitudes 109. — *) Vgl. aber v. Keller-Wach, R6m. Zivil- 
prozeB • § 23 "•, §25 S. 121. — ») G. IV20. Schon im Sakraments- 
verfahren kommt die Fassung dare oportere vor. Probus, Not. 4, 1 
In legis actionibus haece: aio, te mihi dare oportere. Zustimmend 
Pernice, Labeo III 226 *. — *) Daneben blieb wohl die legis actio 
per condictionem im Gebrauch. Ygl. Wlassak, R5m. ProzeBgesetze 
1128. 129. 164*^, P. F. Girard, Les assises de Cic^ron en Cilicie. 
Melanges Boissier (1903) 2 K 
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poetulationem and der 1. a. per condictionem vorlag, 
nicht mehr bestand. Worin der UDterschied lag, daruber 
weiA schon Gt. lY 20 nichts sicheres zu melden. Mit der 
Schaffimg der actio certae creditae pecuniae war auf 
jeden Fall die Schaffung einer besonderen Formel fiir die 
condictio auf certa pecunia nicht mehr notwendig.^) Die 
condictio auf certa pecunia wurde mit der actio certae 
creditae pecuniae realisiert. Die condictio certae pe- 
cuniae ist somit identisch mit der actio certae 
creditae pecuniae. Bezuglich der condictio auf certa 
res stand die Sache anders. Diese konnte natiirlich nicht 
mit der actio certae creditae pecuniae realisiert werden. 
So mufite neben der actio certae creditae pecuniae die 
condictio auf certa res als besondere Klagform anerkannt 
werden. Dafi fiir die actio certae creditae pecuniae auch 
der Name condictio certae pecuniae gebraucht wurde, er- 
klart sich als historische Reminiszenz.^) Der technische Name 
fur die Elage auf eine bestimmte Geldsimime ist actio 
certae creditae pecuniae.^) Die Eompilatoren haben 
die actio certae creditae pecimiae ausgemerzt, einmal, da sie 
eine Yorliebe fur die condictio batten^), und sodann, weil 
88 besser erschien, neben der condictio certae rei, welche 
man nicht entbehren konnte, von einer condictio certae 
pecuniae zu sprechen. Dies war umsomehr berechtigt, als 



1) Vgl. auch V. Mayr, Condictio incerti, Z. d. S.St. XXIV 260 »• ^ 
261 ^. 262. — *) Der Name condictio stammt daher, weil diese Elage 
eine besondere Prozei^art darstellti welche in dem condicere = 
denuntiare nach 6. IV 18 liegt. So erklS,rt es sich, daB f!lr die Klage 
auch der Name actio condicticia oder actio condictionis vorkommt: 
Jul. 7pr. D. 12, 4, Jul. bei Ulp. 13 § 2 D. 12, 2, Paul. 55 D. 24, 1, Ulp.24 
D.12,1, lC4,5a.213, 2C4,6a.227, 3C8,54a.290. Vgl. auch v. Mayr, 
Condictio incerti, Z. d. S.St. XXV 205 *. Damit hangt vielleicht zu- 
sammen die Ausdrucksweise iure condictionis, z. B. repetitionem 
esse: 1 pr. C 4, 5 a. 213, lC4,6a. 215, 5C4,64 (Diocletian). — 
») Quintilian, Inst. orat. IV 2 § 6, Seneca, de benef. Ill 7 § 1, 
G. IV 13. 171 (in Verbindung mit IV 33. 50). Vgl. die weiteren Beleg- 
stellen bei Heimbach, Creditum 44 fg., Voigt, Condictiones 259 ^••, 
Pernice, Labeo III 212 », Lenel, Sdit I 270*, auch unten S. 43 
Anm. 2. — *) Vgl. Pernice, Labeo III 205 S v. Mayr, Condictio 
incerti, Z. d. S.St. XXIV 259 ^' \ 
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schon in der klassischen Zeit der Name condictio sowohl 
fiir die certa pecunia wie fiir die certa res gebraucht wurde.^) 
Damit erreichte man eine formelle Yereinfachung und zu- 
gleich die Einheit in dem Eondiktionensystem. Nichts- 
destoweniger ist in einer Reihe von Stellen der Justiniani- 
schen Eodifikation die actio certae creditae pecuniae 
stehn geblieben.^) 

Ein entscheidendes Argument gegen Earlowa und 
Stintzing, welche in der actio certae creditae pecuniae 
und der condictio certae pecuniae zwei verschiedene 
Klagen sehn, durfte folgendes sein. Gains hebt hervor, 
da6 die condemnatio certae pecuniae in der Formel 
qua certam pecuniam petimus yorkommt: 

IV 50 Certae pecuniae [sc. condemnatio] velut in ea 
formula qua certam pecuniam petimus rel. 

Die formula 'qua certam pecuniam petimus"* wird als 
ein Beispiel fur die Pormeln angefiihrt, welche eine con- 
demnatio certae pecuniae im Gegensatz zur condemnatio 
incertae pecuniae (ib. § 49) haben. Die Ausdrucksweise 
in ea formula beweist aber, dafi es nur eine Formel qua 
certam pecuniam petimus gab. Earlowa^) will dieser 
Argumentation damit entgehn, dafi er annimmt, die con- 
dictio certae pecuniae und die actio certae creditae 
pecuniae haben dieselbe Formel gehabt, seien aber nichts- 
destoweniger verschiedene Elagen gewesen. *) Dagegen 
scheint uns entscheidend zu sprechen: 

G. IV33. — 2) Scaev. 67 § 4 D. 12, 6 Lucius — pecuniam 
certain credidit — respondit — condici id — non posse, Pap. 19 
§3 D. 19,3 pecuniae creditae — actio, Tryph. 12 § 1 D. 20, 5 
personali actione pecuniae creditae, Paul. 14 D. 12, 2 propter 
rem autem iusiurandum exigitur veluti de pecunia credita, cunx 
iurat actor sibi dari oportere rel. Vgl. weitere Stellen bei v. Mayr, 
Condictio incerti, Z. d. S. St. XXIV 262 »• * und XXV 205 *. — ») a. a. O, 
596 unten. — *) Der Unterschied habe in verschiedenen Punkten de^ 
Verfahrens bestanden; insbesondere in der sponsio und restipvi^ 
latio tertiae partis, , welche bei der condictio certi nicht vorkato.** 
Vgl. darilber unten § 19. Der andere Unterschied habe in folgendetw^ 
bestanden (a. a. 0. 597 oben): bei der actio certae credit^ ^^ 
pecuniae gelte nach der lexRubria deijenige als verurteilt, ^-^ 
in iure nicht antwortet oder sich sponsione iudicioque nicht geh(5^^ 
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G. lY 33 Nulla autem formula ad condictionis 
fictionem exprimitur. sive enim pecuniam sive rem 
aliquam certam debitam nobis petamus rel. 

Hier wird das pecuniam certam debitam petamus 
in Beziehung auf ^condictionis^ gebraucht. Daraus folgt, 
dafi die condictio das pecuniam und das rem certam 
debitam petere umfaBt, dafi also die condictio certae 
pecuniae identisch ist mit der formula, qua certam 
pecuniam petimus. Ist aber die condictio certae 
pecuniae identisch mit der formula qua certam pe- 
cuniam petimus, so muB die condictio certae pecuniae 
auch identisch sein mit der actio certae creditae 
pecuniae, welche G. IV13 erwahnt. Denn actio certae 
creditae pecuniae ist die Elage, mit welcher eine ge- 
schuldete bestimmte Geldsumme eingeklagt wird (qua pe- 
cuniam certam debitam petamus). 

Aus Gains lafit sich somit ein Unterschied zwischen 
actio certae creditae pecuniae und condictio certae 
pecuniae nicht herleiten^); im GegenteU ergibt sich schon 
aus Gains die Identitat beider Klagen. 

III. In den Quellen werden in der Regel die Worte 
condictio und condicere ohne jeden Zusatz gebraucht. 
Augenscheinlich gait es als selbstrerstandlich, dafi die con- 
dictio immer nur auf ein certum gehn kann. So wird denn 
in der Literatur heute mit Recht allgemein angenommen, 
dafi die Worte certum und certi, welche in der Zusammen- 
setzung certum condicere^), certi condictio'), certi 

verteidigt''. Yon der condictio certi sei dies nicht anzunehmen. 
Vgl. dagegen zutreffend v. Mayr, Condictio incerti, Z. d. S.St. XXIV 
867*. Eine dritte Eigenttlmlichkeit der actio certae creditae 
pecuniae sei der Zwangseid, welcher bei der condictio certi 
nicht vorkomme. Vgl. darCiber unten § 19. 

>) auch nicht scheinbar, wie v. Mayr, Condictio incerti, Z. d. S.St. 
XXIV 261 * meint, dessen sonstigen Argumenten (S. 261. 262. 267) 
gegen Karlowa und Stintzing wir zustimmen. — *) Ulp. 9pr. 
D. 12,1. Vgl. oben S. 4', Paul. 28 §4 D. 12, 2. Vgl. Pernice, 
Labeo III 211 *. — ») Ulp. 9pr. § 3 D. 12, 1. Vgl. oben S. 4S Paul. 12 
D. 46, 2. Vgl. Pernice, Labeo III 203 *»•, Mitteis, Condictio generalis 
in Jherings Jahrb. 39, 153 K 157 «, Pfl tiger , Condictio incerti, Z. d. S.St. 
XVIII 89, V. Mayr, Condictio incerti, Z. d. S.St. XXIV 269. 270. 
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condicere^) Yorkommen , interpoliert sind.^) Dasselbe gilt 
Yon den Worten incertum und incerti in der Zusammen- 
setzung incertum condicere^), incerti condictio*), in- 
certi condicere*), wie Trampedach*) nachgewiesen hat. 
Bezeichnend fur die Interpolation der Zusatze incertum 
und incerti ist, dafi in der Halfte der Falle, welche sach- 
lich Yon der condictio incerti im Sinne der Eompilatoren 
sprechen, der Zusatz incertum oder incerti sich nicht 
findet.'') Im Eodex Justinians findet sich die Bezeichnung 

») Jul. bei Ulp. 17 § 2 D. 25, 2. Vgl. Pernice, Labeo UI 211 *, 
V. Mayr, Condictio incerti, Z. d. S. St. XXIV 268 •• ". — ») Ygi. oben 
Bd. I 90 * und zustimmend Lenel, ]^t I 270, Naber a. a. 0. Mnemo- 
syne XX193fg., Mitteis, Condictio generalis, Jherings Jahrb. 39, 
157 », H. Krtlger, Z. d. S.St. XXI 422/423, v, Mayr a. a. 0., Z. d. S.St. 
XXIV268fg. Mit Recht bemerken Dernburg-Biermann, Pandekien 
l^ gi3i 7^ ciaB condictio 'certi'eiu Pleonasmus ist. — ') Marcian 
35 D. 8, 2 incertum condicere ut servitus imponatur. — *) Aristo, 
Nerat. bei Ulp. 12 §2 D. 13, 1 (cond. possession is). Jul. 19 §2 
D. 43, 26 (cond. possessionis). Jul. 60 D. 30 (cond. impensarum) 
(=40§1 D. 12, 6). Jul. 3 D. 12, 7 incerti condictione conseqoi ut 
liberentur — condictione id agitur, ut liberetur, ut exoneretur — 
incerti condictione consequitur, ut tota stipulatio accepto fiat — 
incerti consequetur, ut quinque liberetur. Jul. 46pr. D. 23, 3 res 
condictione repetituram, item incerti condictione consecuturam , ut 
promissione liberetur. Jul.2 §3 D. 39,5 incerti condictione stipu- 
latorem compellam, ut mihi acceptum faciat stdpulationem (ss 7 pr. 
D. 44, 4). Paul. 8pr. D. 19, 1 condictio incerti competit, ut patiaris 
seryitutem imponi. Paul. 12 D. 46, 2 tenetur condictione vel incerti 
si non pecunia soluta esset, vel certi si soluta esset (cf. 5 §5 
D. 44, 4). Ulp. 5 § 1 D. 7, 5 omissam cautionem condici incerti con- 
dictione. — *) Pomp. 22 § 1 D. 12, 6 incerti condicam, ut iter mihi 
concedatur. Pomp, bei Ulp. 16 § 2 D. 4, 4 potuit incerti condici 
haec cautio. Pomp, bei Paul. 5 § 1 D. 19, 1 incerti condicere ut 
liberetur. Marcian 40 §1 D. 12, 6 (cond. impensarum) (=60 
D.30). — •) Condictio incerti, Z. d. S.St. XVII 135— 145. Anregung 
dazu hat schon Naber, Observat. de iure romano, Mnemosyne XX 
(1892) 103/104, 194fg., 315 fg. gegeben. VgL darflber Trampedach 
a. a. 0. 135'. Zustimmend Pfliiger, Condictio incerti, Z. d. S.St. 
XVIII 75 fg., V. Mayr, Condictio 202 \ H. Krtlger, Z. d. S.St. XXI 422 
unten, Lenel, fiditI177^ Vgl. auch oben S. 16 »-». — ') Vgl. Tram- 
pedach a. a. 0. 145—148. Die FaUe sind: Cels. bei Ulp. 2 D. 13, 3 
possessionem condicere. Jul. 18 §1 D. 39, 6 condictione aut in 
^Eictum actione debitoris obligationem reciperet (cf. 31 §§ 3. 4 
D. 39, 6). Jul. bei Ulp. 7pr. D. 44, 4 condictio mihi competit ut me 
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condictio incerti gleichfalls nicht.^) Es ist dies fur una 
wertvolL Denn wenn auch den Entscheidungen im Eodex 
in der Begel die cognitio extraordinaria zugninde liegt, 
so folgt doch daraus, dafi die condictio incerti mit dem 
Formularverfahren nicht zusammenh&ngen kann. Denn bei 
Justinian besteht ja lediglich die cognitio extraordinaria, 
und doch haben die Eompilatoren die Zus&tze certum 
und incertum hineingebracht. Wlirden diese Zus&tze aus 
der Natur des Formularverfahrens, insbesondere aus den 
im Formularverfahren geltenden Formeln zu erklaren sein, 



liberet (= 2 § 8 D. 89, 5). Jul. bei Ulp. 7 §1 D. 44, 4 utar con- 
dictione, cui sum obligatns (cf^ 2 § 4 D. 89, 5). Pomp, bei Ulp. 3 
§ 10 D. 85, 8 condici possit, ut cantio interponator — condictionem 
interponendae satisdationis gratia competere. Marcel 1. bei Ulp. 5 
§2 D. 25, 1 condici id quod pro imp en sis compensari solet. Marc ell. 
bei Ulp. 8 §§ 2. 8 D. 16, 1 condicere quod ei abest yel, si nondum 
abest, liberationem. Pap. 69 §3 D. 81 cautio — nullo eo nomine 
nascetur condictio. Try ph. 76 D. 28, 8 remittatur obligatio per 
condictionem — nam ut corporis vel pecuniae translatae, ita obli- 
gationis condictio est. Tryph.78 §5 D.28,8(cond. obligationis). 
Try ph. 31 § 1 D. 16, 8 ejt causa depositi indebiti dati condictio com- 
petet (cond. poss.? Vgl. unten § 16, IV, 1). Paul. 15 §1 D. 12, 6 
condictio competet ut possessio reddatur. Paul. 9 § 1 D. 12, 4 con- 
dictio competit, ut aut repetat quod marito dedit ant ut liberetur. 
Paul. 5 § 5 D. 44, 4 condictione tenetur ut vel liberet debitorem, 
vel ut pecnnia ei reddatur. Ulp. 7pr. D. 7, 9 et ipsa stipulatio 
[cautio] condici poterit. Ulp. 81 D. 12, 6 indebiti pro mis si habet 
condictionem. Ulp. Ipr. D. 12, 7 qui promisit sine causa, con- 
dicere quantitatem non potest quam non dedit, sed ipsam obliga- 
tionem. Ulp. Ipr. D. 36, 4 heres condicat liberationem. Ulp. 24 
D. 12, 6 (cond. obligationis? cf. unten § 16, II). Ulp. 18 D. 46, 2 
(cond. obligationis? cf. v. Mayr, Z. d. S.St. XXV 226 * und unten 
§ 16, II). Ulp. 4 D. 12, 4 (cond. obligationis? cf. unten § 16, IV 5). 

*) 7C. 4, 80 a. 223 per condictionem obligationem repetere. 
15 pr. C. 8,40a. 239 condicere ut obligatio tibi accepto feratur. 
3 C. 2, 6a. 240 cautionem condicere. 4 C. 4, 6 a. 259 ut libereris 
obligatione eius — per condictionem consequeris. 1 C. 2, 5 a. 293 
condictio liberationis tibi competit. 3C. 4, 5 a. 298 (cond. libera- 
tionis » scripturae). 4 0. 4, 5a. 293 (cond. liberationis). 2 C. 4, 
9 a. 298 (cond. liberationis = instrumenti). 6 C. 1, 18a. 294 residui 
liberationem condicentes. 8 0. 4, 5 a. 294 obligationis liberatio 
competit. 25 0.8,42a. 294 (cond. liberationis = chirographi). 
36pr. § 2 D. 8, 53a. 531 (cond. liberationis). 
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80 ware es doch auffallend, daB die Eompilatoren, welche 
den Formeln feindlich gegenuberstanden, etwas in die Eodi- 
fikation hineinbrachten, was mit der Formelfassung zu- 
sammenhangt. Im GFegenteil dtirfen wir schlieBen, 
da6 im Pormularverfahren das certum bzw. incertum 
aiif die Formelfassung keinen wesentlichen Einflufi 
hatte. 

IV. Die intentio der Eondiktionsformel geht auf dare 
oportere. Wir werden in unseren Erortermigen liber die 
materielle Bestimmmig des GFegenstandes der condictio 
naher auf die Frage einzugehn haben, welche Bedeutung 
dem zukommt, dafi die condictio auf dare oportere ging.^) 
Denn die Tatsache selbst, daS die condictio grundsatzlich 
auf dare oportere ging, wird in der Literatur nicht be- 
stritten.^) Desgleichen werden wir die Frage, ob die intentio 
der condictio auf facer e oportere gehn konne, in anderem 
Zusammenhang behandeln, namlich bei Untersuchung der 
Falle der sog. condictio incerti.') Hier werden wir auch 
festzustellen haben, ob die condictio auf dare oportere 
identisch ist mit der condictio auf certum, dagegen die con- 
dictio auf facere oportere mit der condictio auf incertum. 
Verwerfen wir diese Identifizierung, so ergibt sich, dafi es 
wohl eine condictio auf facere oportere gibt, nicht 
dagegen eine condictio auf incertum. Daselbst werden 
wir auch zu erklaren versuchen, wie der Name condictio 
incerti in nachklassischer Zeit entstanden ist. 

V. Die condictio certi umfafit sowohl die condictio 
certae pecuniae wie die condictio certae rei. Es er- 
gibt sich dies deutlich aus 

G. IV 33 sive enim pecuniam sive rem — certam 
debitam — petamus. 

Als condictio auf certum gilt also sowohl die condictio certae 
pecuniae wie die condictio certae rei. Dafi bei Gains nicht 
die Ausdrucksweise condictio certi gebraucht wird, hat 
keine Bedeutung, da die Ausdrucksweise condictio certi auf 

*) unten §21. — *) Vgl. Baron, Condictionen 41 fg., Pern ice, 
Labeo HI 226, v. Mayr, Condictio incerti, Z. d. S.St. XXV 204". — 
») unten § 16, IV. 
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Interpolation beruht, w&hrend die klassischen Juristen 
nur Bchlechtweg von condictio sprechen.^) Aus dem Um- 
stande somit, daB in einigen Stellen^) von condictio certi 
die Rede ist, darf man nicht den Schlufi ziehn, als ob es 
sich hier um eine bestimmte Art von condictio handelte, 
welche nur die condictio auf certa pecunia umfafit. Der 
Yon den Kompilatoren gemachte Zusatz certi erklart sich 
daraus, dafi damit zum Aasdruck kommen soUte, dafi es 
sich um das certum handelt, auf welches die condictio ge- 
richtet ist, im Oegensatz zur sog. condictio incerti, welche 
die Kompilatoren kennen. Zu Unrecht behaupten daher 
einige Autoren'), dafi die condictio certi lediglich die con- 
dictio certae pecuniae sei, wahrend die condictio certae 
rei nicht condictio certi, sondem condictio triticaria 
heifie. Yielmehr mussen wir behaupten, dafi sowohl die 
condictio certae pecuniae wie die condictio certae rei als 
condictio auf certum und insofem auch als condictio certi 
gelten>) Erst bei den Scholiasten gewinnt die condictio 
certi die besondere Bedeutung der condictio certae pecuniae.^) 
Andererseits ist auch die Auffassung*) zu yerwerfen, 
wonach die condictio triticaria sowohl die condictio 
certae rei wie die sog. condictio incerti begreife.') Wir 
glauben yielmehr, dafi der Name condictio triticaria sich erst 
in. nachklassischer Zeit zur Bezeichnung der condictio auf 
certa res ausgebildet hat, was insofem berechtigt war, als 
wohl nur fiir die condictio auf Fungibilien der Name 
condictio triticaria iiblich wurde^): die condictio triticaria 
war seitdem eine Unterart der xondictio certae rei. 
Mit Becht wird daher die Interpolation der condictio 
triticaria behauptet.*) 

1) Vgl. oben S.45^ — *) Vgl. oben S. 44 ». — ») Baron, Con- 
dictionen 88. 117. 126. 129/130. 181, Pfersche, Bereicherongsklagen 11 
(§ 2) 14, Karlowa, ROm. Rechtsgesch. II 595. — *) Zustimmend 
Girard, Droit romain * 610 *, Kipp, v. condictio in Pauly-Wissowa, 
Realencyclop. 861, 8fg., v. Mayr, Condictio incerti, Z. d. S.St. XXIV 
268 fg. — ») S. unten Nr.VI. — •) v.Savigny, System V 626 fg. — 
') Vgl. zutreffend Baron, Condictionen 112—116. — •) Zustimmend 
Pfersche, Bereicherungsklagen 23. — *) Von Huschke, Darlehn 
211 fg., Lenel, £dit 1268. 269. 271 K 276, Trampedach, Condictio 
incerti, Z. d.S.St. XVII 150. 151, v. Mayr, Condictio 203. 204 nnd 
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Ebeneo wie es unbegriindet ist, eine besondere condiotio 
certi lediglich im Sinne Ton condictio certae pecuniae (und 
nicht auch im Sinne von condictio certae rei) anzunehmen^ 
ebenso imbegriindet ist es, die Existenz einer besonderen 
Klage Si certum petetur zu behaupten.^) Als entschei- 
dendes Argument dafiir kann nicht gelten, da6 die Aus- 
drucksweise certum peter e vorkommt.^) Bei 

Ulp. 1 pr. D. 13, 3 ilia actione utitur 'si certum 
petetur"* 

ist der Name der Elage interpoliert.^) Der technische Name 
der condictio auf certa pecunia ist vielmehr actio certae 
creditae pecuniae*), w^hrend fur die Elage auf certa 
res der Name condictio bestand. Es lag also kein GFrund 
vor, eine Klage 'si certum petetur* zu schaffen. Wir haben 



Condictio incerti, Z. d. S. St. XXIV 272 *• i". 273. 278 K An der Klassi- 
zit9>t der condictio triticaria halten fest Pernice, LabeoIII209. 
210, Kipp, V. condictio in Pauly-Wissowa, Realencyclop. 850, 19fg., 
852, 62 fg., Stintzing, Beitrgge z. rdm. Rechtsgeech. (1901) S. 38.^ 
Pernice, Labeo III 209** ' meint, daB gerade die condictio triti- 
caria die Plattform fclr die spS>tere Ausbildung der sog. condictio 
incerti bildete, wogegen mit zutreffenden Argumenten aufkritt v.Mayr, 
Condictio incerti, Z. d. S.St. XXY 198 ^'K Karl owa, Rdm. Rechtsgesch. 
II 599. 600 meint, daB der actio certae creditae pecuniae eine 
actio triticaria (vgl. schon Bekker, Aktionen 1 101) gegentlberzu- 
stellen sei, wogegen sich mit Recht ausgesprochen haben Stintzing 
a. a. 0. und v. Mayr a. a. 0. Z. d. S.St. XXIV 272 »-". Es sei bei der 
Gelegenbeit bemerkt, daB der Scholiast Stephanus Sch. 1 zu Ulp. Ipr. 
p. 13, 3 (Bas. XXIV 8 c. 7 ed. Heimbach III 43) allerdings von einer 
„alten Formel" spricht, daB aber der referierende Scholiast ausfElhrt, 
der Name triticaria sei daraus entstanden, daB bei der t^ersetzung 
ins Griechische eine „alte Formel** zum Muster genommen wurde, in 
welcher vom triticum die Rede war. So ist die Formel naif* wohl 
erst vom Standpunkt der Scholiasten. Weiter ergibt sich daraus, daB 
die „alte Formel'^ keineswegs die technische Bezeichnung triticaria 
fahrte. 

*) Dies tun Pfersche, Bereicherungsklagen 37/38, Karlowa, 
R«m. Rechtsgesch. II 695 oben. — «) Ulp. 9 pr. und 24 D. 12, 1, 1 pr. 
D. 13, 3. Vgl. liber die Sprachweise der Quellen mit Rftcksicht auf 
die den Gegenstand der condictio charakterisierenden Zns&tze v. Mayr 
a. a. 0. Z. d. S.St. XXV 216 *-". — ») Naber, Observ.de iure romano, 
Mnemosyne XX 1£5, Girard, Droit romain^4#0*, Lenel, £ditI270*. 
— *) Vgl. oben 8. 39 ». 

▼. Koech^mbahr-Lyskovski, Condictio II. 4 
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nur die actio certae creditae pecuniae, sofern es sich 
um certa pecunia handelt, und die condictio, sofern es 
flich um certa res handelt. Fur beide Elagen war in der 
Wissenschaft kurzweg der Name condictio ublich^), eni- 
weder schlechtweg oder mit dem Zusatz certae pecuniae 
bzw. certae rei. 

Man hat behauptet, dafi die condictio auf certa pe- 
cunia die condictio auf certa res umfasse, daB es also 
nur eine condictio certae pecuniae gebe.^) Man stiitzt 
sich dabei auf Hermog. 222 D. 50, 16, wonach unter 
pecunia auch Sachen fallen. Uns sclieint diese Auffassung 
kiinstlich zu sein. Der Ausspruch yon Hermogenian will doch 
wohl nur sagen, daB die Sachen als Geld, d. h. als Geld- 
wert auftreten.') Vor allem scheint uns dagegen G. IV 33 
zu sprechen, welcher ausdrucklich die condictio der certa 
pecunia (disjunktiv sive — sive) und die condictio der certa 
res unterscheidet.*) Der Unterschied ist wohl schon seit 
der lex Silia und der lex Calpurnia begrundet, welche 
die legis actio per condictionem certae pecuniae gesondert 
von der de omni certa re einfuhren.*) Wir haben also 
ein certum petere, welches sowohldie condictio auf 
certa pecunia wie die condictio auf certa res umfaBt. 
Die condictio auf certa pecunia ist yon der con- 
dictio auf certa res zu scheiden.*) Die condictio 

*) Vgl. oben Bd. 152*, auch Kappejne van de Coppello, 
Abhandlungen 381/332. — *) Pfersche, Bereicherungsklagen 23, 
Trampedach, Condictio incerti, Z. d. S.St. XYII 151 *, v. Mayr, Con- 
dictio 204. 205 (der aber jetzt, Condictio incerti, Z. d. S.St. XXIV 274 *-», 
275. 276. 278, die certa pecunia und die certa res als Gegenst&nde 
der condictio auf certum unterscheidet und nur annimmt, «dafi die 
certa res, solange ihre Bestimmtheit geldmS.fiig feststand, den Gegen- 
stand der actio certae creditae pecuniae bilden konnte**). — ') Vgl. 
Ulp. 178pr. D. 50, 16. Auf G. Ill 124 darf man sich nicht berufen, 
da hier eine Sonderbestimmung der lex Cornelia vorliegt, wie 
Stint zing, Beitr&ge z. rOm. Rechtsgeschichte (1901) S. 40^ mit Becht 
hervorhebt, und auch Pflftger, Ciceros Rede pro Q. Roscio 6. 7 be- 
merkt. — *) Vgl. auch Paul. Sent. II 31 § 28 praeter rei condic- 
tionem furti actio — datur. — •) G. IV19. — •) Erst bei den 
Scho Hasten spielt die condictio certi (= condictio certae pe- 
cuniae)ulie Rolle einer aUe ilbrigen Kondiktionen umfassenden condictio. 
Vgl. unten S. 56 * und § 17, 1. 
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auf certa pecunia hat eine andere Formelfassung 
als die condictio auf certa res.^) 

YI. Die intentio der Eondiktionsformel ist stets auf 
ein certum gerichtet. Dies ist ein Grundsatz, welcher bei 
den romischen Juristen feststand von den altesten Zeiten 
bis zu den Byzantinern hinauf. 

Quint. Inst. orat. IV2 §6 certam creditam pecuniam 
peto ex stipulatione.^) 

G. IV 19 Haec autem legis actio fsc. per condictionem] 
constituta est per legem Siliam et Galpumiam, lege qui- 
dem Silia certae pecuniae, lege yero Galpumia de omni 
certa re. 

G. rV 33 Nulla autem formula ad condictionis Actionem 
exprimitur sive enim pecuniam sive rem aliquam certam 
debitam nobis petamus, eam ipsam 'dari nobis oportere"" 
intendimus, rel.*) 

Ulp. 24 D. 12, 1 Si quis certum stipulatus fuerit, 
ex stipulatu actionem non habet, sed ilia condicticia 
action e id persequi debet, per quam certam petitur. 

Eine Interpolation anzunehmen^), ist durch nichts be- 
grundet.^) Aus der Entscheidung folgt auf jeden Fall, daB 
fur die condictio das certum charakteristisch ist, und zwar 
so sehr, da£ man bei der Stipulation auf certum nicht die 

1) Vgl. Lenel, fiditI276*, v.Mayr, Condictio incerti, Z.d.S.St. 
XXIV 276/277, XXV 188 (ivobei v. Mayr XXIV 277 » es dahingestellt 
sein ]&&i, ob das pi^torische Edikt diebeiden Formeln, nSmlich 
auf certa pecunia und auf certa res, enthalten babe). — *) D* b. mit 
der condictio gemafi Ulp. 24 D. 12, 1 (oben S. 25). Vgl. noch 
Quint, a. a. 0. IV 2 § 61, VIII 3 § 14, XII 10 § 70 und, sofem wir die 
IdentitS.t von condictio und actio certae creditae pecuniae fest- 
halten, Cicero pro Q. Roscio c. 4 §§10. 13, Lex Rubria c. XXI, 
Seneca, de benefic. Ill 7 § 1. — ») Vgl. G. IV 49. 50. — *) Dies tun 
Naber, Observat. de iure romano, Mnemosyne XX 112, Stintzing, 
BeitrSge z. r5m. Rechtsgeschichte (1901) 57 ^ — *) So auch Pern ice, 
Realverbalkontrakt, Parerga IV, Z. d. S.St. XIII 252 *•• »•. Vgl. nocb 
Baron, Condictionen 127 fg., dem gegentiber aber bemerkt werden 
mufi, daB an erster Stelle aus der Ul^ianischen Entscheidung der 
Gegensatz zwischen certum und incertum folgt. Der Gegensatz zwischen 
abstrakter und kausaler Fassung der Formel (G. IV 186) erg^bt 
sicb erst in weiterer Eonsequenz. 

4* 
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Stipuladonsklage, sondern die condictio eingreifen liefi.^) 
Wie dies zu erkl&ren ist, interessiert uns an dieser Stelle 
nicht: es handelt sich um die Frage, von welchem Gesichts- 
punkte aus die Klage aus der Stipulation als Bereicherungs- 
klage gelten konnte.^) FAr una geniigt es an dieser Stelle, 
aus unserer Entscheidung zu entnehmen, dafi nur bei certum 
die condictio aus der Stipulation erhoben werden konnte. 
Daraus folgt dann, dafi die actio ex stipulatu nicht zu den 
Kondiktionen gehort, wie behauptet worden ist.^) Ulpian 
setzt auf das scMrfste die actio ex stipulatu der condictio 
entgegen.*) 

Auch bei Justinian, welcher die condictio incerti 
schon kennt'), kommt die condictio in erster Reihe als 
Klage auf certum in Betracht. 

nip. 9pr. D. 12, 1 Certi condictio competit ex omni 
causa, ex omni obligatione, ex qua certum petitur, rel. 

Auch bei den byzantinischen Scholiasten erscheint 
die condictio durchaus als Klage, welche stets auf ein 
certum gerichte t ist. Schon Baron*) und Pernice'^) haben 
hierauf aufmerksam gemacht. Die Scholiasten kommentieren 
bekanntlich die Justinianische Gesetzgebung und sind als 
Erl&uterung dieser in die Basiliken aufgenommen worden.^) 
Erman*) weist ferner mit Reoht darauf hin, dafi den 
Scholiasten dasFormularverfahren des klassischen Rechtes 
sehr wohl bekannt war, da sie dieses in den Originalschriften 



») Vgl. auch Baron, Condictionen 202/203. — *) Vgl. oben 
Bd. I57«. — ») bei v. Savigny, System V 629. — *) Zustimmend 
Baron, Condictionen 17. 127 fg. (der aber 8. 127 betont, daB die Stelle 
nur von der condictio certi = condictio certae pecuniae spreche. Vgl. 
dartiber oben 8. 50*), Pfersche, Bereicherungsklagen 39 '• *, Girard^ 
Droit remain * 491 "* *, Stintzing, Beitrftge 10*, ▼. Majr, Condictio 
incerti, Z. d. S.St. XXV 198". 207 •. — ») Vgl. oben .S.45". — 
*) Condictionen 101 fg. — '') Sog. Realyerbalkontrakt (Parerga IV), 
Z. d. S.St. Xm 266. 257. — •) Vgl. Heimbach, tJber den Nutzen der 
Basiliken und der sog. alten Scholien . fSr die Kritik des Digeeten^ 
textee, Z. f. Rechtsgeschichte II (1863) S. 387 fg., Baron; Condictionen 
100 it^ii. — •) Beitrfige zur Publiciana, Z. d. S.St. XIII 223. 224 und 
Conceptio formularum, Z. d. S.St. XIX 305 ^ und Etudes de droit clas- 
sique et byzantin in Melanges Cb. Appleton (Annales de rUniyersit^ 
de Lyon 1903) S. 213 fg., 256 fg. 
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der klassischen Juristen vorfanden. Nicht selten berufen 
sich daher die Scholiasten auf die Elagformeln der klassi- 
schen Rechtsperiode.^) Daraus diirfen wir naturlich nicht 
entnehmen, als ob die Scholiasten das klassische Becht vor- 
tragen. Die Beseitigung des Fonnularverfahrens, nnd die 
zur Zeit der Scholiasten herrschende cognitio extra* 
ordinaria mufiten ihren EinfluS auf die AufFassung der 
Scholiasten von dem zu ihrer Zeit geltenden Bechte uben. 
Und dieses geltende Becht tragen die Scholiasten vor. 
So ist der Berufung der Scholiasten auf die Formeln des 
klassischen Bechtes nicht eine allzugroBe Bedeutung beizu- 
messen. Yielfach berufen sich die Scholiasten in byzanti- 
nischer Prunkliebe nur zur Dekoration auf die Formeln der 
klassischen Bechiksperiode: das Yerstandnis fur die Formeln 
ist sicherlich schon im Schwinden. Wie sehr die Scholiasten 
Yom klassischen Bechte entfemt waren, darilber gibt uns 
eine Scholie ein treffliches Bild.^) Die Basiliken entfernen 
sich freilich noch mehr und verstehn unter der condictio 
eine ^actio de debito" (rijv negl xQ^o^s Aycoyijv).^) 

Den Scholiasten ist die condictio (S xovdixrlxiog) durch- 
aus gelaufig. Erw§.hni werden die condictio ex mutuo 
(6 daveiaxog xovdixrixiog) ^) ^ die condictio ex lege (d iS 
Xiye xovdixTixiog)^), die condictio indebiti (xovdixxixiog 



1) z. B. Schol. zu UIp. 7 D. 2, 14 (Bas. XI, 1 c. 7 ed. Heimbach I 
660. 566), Schol. des Stephanus zu .Ulp. 4 D. 12, 1 (Bas. XXIII, 1 
c. 4 ed. Heimbach II 591) und zu UIp. 9pr. D. 12, 1 (Bas. XXIII, 1 c. 9 
ed. Heimbach II 595), Sch. des Cyrillus zu UIp. 1 D. 12, 1 (Bas. 
XXIII, 1 c. 1 ed. Heimbach II 586). — *) Sch. 1 zu Pomp. 7 D. 12, 6 
(Bas. XXIV 6 c. 7 ed. Heimbach III 30). — ») Bas. LI 4 c. 6 in f. ed. 
Heimbach V 98. — *) Sch. zu UIp. 19 D. 50, 16 (Bas. II 2 c. 17 ed. 
Heimbach I 68), Sch. zu Paul. 6 D. 2, 14 (Bas. XI, 1 c. 6 ed. Heimbach 
I 599), Sch. zu UIp. 7 D. 2, 14 (Bas. XI, 1 c. 7 ed. Heimbach I 599), 
Sch. 8 zu tit. D. 12, 1 (Bas. XXIII 1 ed. Heimbach II 584 neQi xovdixu- 
hIw davsiaxov xigtov), Sch. Stephanus zu UIp. 4 § 1 D. 12, 1 (Bas. 
XXIII 1 c. 4 ed. Heimbach II 591, unten § 17, 1, wo die condictio ex 
mutuo in Gegensatz zu den anderen (BereicherungsOKoudiktionsfUlen 
gestellt wird), Sch. 18 zu UIp. 9 § 4 D. 12, 1 (Bas. XXIII 1 c. 9 ed. 
Heimbach II 598), Sch. 22 ib. 601, Stephanus, Sch. 5 zu UIp. 15 
D. 12, 1 (Bas. XXIII 1 c. 15 ed. Heimbach II 611), Sch. 11 zu UIp. 11 
§ 4 D. 13, 7 (Bas. XXV 1 c. 11 ed. Heimbach III 59) u. a. — ») Sch. 
zu UIp. 5 D. 2, 14 (Bas. XI 1 c. 5 ed. Heimbach I 557), Sch. 3 zu UIp. 7 
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xov Ivdefihov)^)^ die condictio generalis indebiti sive 
sine causa (xovduerlxios yevixdnatog rov tvdefikov Uy(o 6 
aire xaiwi xovdiKzlxiog) ^^ die condictio causa data causa 
non secuta (xcvdpetlxiog xavaa ddxa, xavoa vdv aexovta)^)^ 
die condictio sine causa (xovduabeiog olve xavoa) *)^ die 
condictio ex iniusta causa (xovdixtlxiog l( Iviovota 
xaiiaa)^)^ die condictio ob turpem causam (xovdtxrbuog 
Sfi xovQTUfA xaioafjL)% die condictio furtiva (6 <paigtifiog 
xoviiKzlxiog)'^\ die condictio generalis ^<5 yevpcds xovdix- 

D. 2, 14 (Bas. XI 1 c 7 ib. I 563), Sch. 1 zu 8 G. 4, 10 (Bas. XXIY 3 
c. 12 ed Heimbach III 28), Sch. 2 zu 1 C. 5, 3 (Bas. XXVIII 3 c. 1 ed. 
Heimbach III 160), Sch. zu 22 C. 6, 30 (Bas. XXXV 14 c. 89 ed. Heim- 
bach V 918) u. a. 

>) Stephanus zu Ulp. 4 § 1 D. 12, 1 (Bas. XXIII 1 c. 4 ed. Heim- 
bach II 591, unten § 17, 1), Sch. 20 zu Ulp.9 § 8 D. 12, 1 (Bas. XXUI 1 
c. 9 ed. Heimbach II 600), Sch. 5 und 7 zu Ulp. 14 D. 12, 1 (Bas. 
XXm 1 c. 14 ed. Heimbach II 609. 610), Stephanus Sch. 7 zu PauL 31 
D. 12, 1 (ib. c. 31, II 626), Sch. 3 zu Paul. 9 § 1 D. 12, 4 (Bas. XXIV 1 
c. 9 ed. Heimbach III 6), Sch. zu 1 fg. D. 12, 6 (Bas. XXIV 6 ed. Heim- 
bach m 29 fg.) u. a. — *) Stephanus zu Ulp. 4 § 1 D. 12, 1 (oben 
Anm. 1), Stephanus Sch.l zu Ulp. Ipr. D. 12, 4 (Bas. XXIV 1 c. 1 
ed. Heimbach III 1) u. a. — ») SchoL zu Ulp. 7 D. 2, 14 (Bas. XI, 1 
c. 7 ed. Heimbach I 599. 566), Stephanus zu Ulp. 4 § 1 D. 12, 1 
(Bas. XXIII, 1 c. 4 ed. Heimbach II 591, unten §17,1), Stephanus 
Sch. 1 zu Ulp. 1 pr. D. 12, 4 (Bas. XXIV 1 c. 1 ed. Heimbach III 1), 
Sch. 16 und Sch. 3 zu Ulp. 5 § 9 und 43 pr. D. 23, 3 (Bas. XXIX 1 c. 1 
und 39 ed. Heimbach III 351 und 377) u. a. — *) Sch. zu tit. D. 12, 1 
(Bas. XXIII, 1 ed. Heimbach II 585), Stephanus zu Ulp. 4 § 1 D. 12, 1 
(oben Anm. 3), Sch. 7 ib. Heimbach II 592, Sch. zu Ifg. C.4, 9 (Bas. 
XXIV 3 ed. Heimbach III 20fg.), Sch. 3 ^u Paul. 6 § 3 D. 25, 2 (Bas. 
XXVIII 11 c. 6 ed. Heimbach III 302), Sch. 5 zu Ulp. 9 § 3 D. 23, 3 
(Bas. XXIX 1 c. 5 ed. Heimbach III 356) u. a. — ») Sch. zu tit. D. 12, 1 
(Bas. XXIII, 1 ed. Heimbach II 585), Sch. 1 zu Ulp. 6 D. 12, 5 (Bas. 
XXIV 2 c. 6 ed. Heimbach III 17), Sch. zu 3 %. G. 4, 9 (Bas. XXIV 3 
ed. Heimbach HI 20fg.) u. a. — *) Stephanus zu Ulp. 4 § 1 D. 12, 1 
(oben Anm. 3), Sch. 2 zu Uip. 1 § 1 D. 12, 4 (Bas. XXIV 1 c. 1 ed. 
Heimbach m 1), Sch. zu Ifg. D. 12, 5 (Bas. XXIV 2 ed. Heimbach 
m 15 fg.), Sch. zu Ulp. Ipr. D. 13,3 (Bas. XXIV 8 c. 7 ed. Heimbach 
III 43), Sch. 6 zu Ulp. 3 § 2 D. 3, 6 (Bas. LX 1 c. 3 ed. Heimbach V 
228) u. a. — ^) Sch. zu Paul. 17 D. 2, 14 (Bas. XI, 1 c. 17 ed. Heimbach 
1 586), Sch. zu tit D. 12, 1 (Bas. XXIII, 1 ed. Heimbach n5 85), Stephanus 
zu Ulp. 4 § 1 D. 12, 1 (oben Anm. 3), Sch. 4 zu Paul. 31 D. 12, 1 
(Bas. XXIII 1 c. 81 ed. Heimbach II 625), Cyrillus Sch. 1 zu Paul. 14 
D. 12, 4 (Bas. XXIV 1 c. 14 ed. Heimbach HI 7), Sch. 1 zu Paul. 3 § 2 
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rlxiog).^) Aufmerksam gemacht sei auf die condictio de 
bene depensis (6 dnd xaXov danavrifwxog xovdtxrbciog)^)^ 
welche eine besondere RoUe bei den Scholiasten gespielt 
zu haben scheint. 

Was nun die Zusatze certum, certi, incertiim und 
incerti betrifft, so kennen die Scholiasten .die Ausdrucksweise 
certum condicere (xigxcog xiveiv)^)^ auch certa condictio 
(6 xigrog xovdixrlxiog) ^)^ certa condictio generalis (S 
xiqiog yevixdg xovdixrixiog),^) 

Auch ist den Scholiasten die Ausdrucksweise certi con- 
dictio (xigri xovdixttxiog)^ bekannt, wofur synonym die 
schon erwahnte certa condictio gebraucht wird. Unter 



D. 25, 2 (Bas. XXVIII 11 c. 3 ed. Heimbach III 300), Sch. 1 zu 10 C. 6, 2 
(Bas. LX 6 c. 27 ed. Heimbach V 396), Sch. zu 1 fg. D. 13, 1 (Bas. LX 10 
ed. Heimbach V 424 fg.), Sch. 46 zu Ulp. 14 § 16 D. 47, 2 (Bas. LX 12 
c. 14 ed. Heimbach V 463) u. a. 

») Stephanus zu Ulp. 4 § 1 D. 12, 1 (oben S. 54 Amn. 3), Sch. 5 
und 7 ib. Heimbach IT 592, Sch. 9 zu Ulp. 13 § 2 D. 12, 1 (Bas. XXIH 1 
c. 13 ed. Heimbach II 609), Stephanus zu Paul. 29 D. 12, 1 (ib. c. 29, 
II 623), Sch. 2 zu Ulp. 17 § 1 D. 25, 2 (Bas. XXVIII 11 c. 17 ed. Heim- 
bach HI 305), Sch. 5 zu Ulp. 43 § 1 D. 23, 3 (Bas. XXIX 1 c. 39 ed. 
Heimbach III 379), Sch. 1 zu Paul. 19 D. 13, 1 (Bas. LX 10 c. 19 ed. 
Heimbach V 445) u. a. — «) Sch. 14 zu Ulp. 11 § 2 D. 12, 1 (Bas. 
XXIII 1 c. 11 ed. Heimbach II 605) , Sch, 2. 3. 6. 7. 8 zu Pomp. 12 
D. 12, 1 (ib. c. 12, II 606. 607), Sch. 4. 5. 7. 10 zu Ulp. 13 D. 12, 1 (ib. 
c. 13, II 607. '608. 609), Sch. 5. 6 zu Ulp. 14 D. 12, 1 (ib. c. I4 II 609. 
610), Sch. 2. 4. 6. 7 zu Ulp. 18 D. 12, 1 (ib. c. 18, II 613. 614. 615), 
Sch. 7 zu Jul. 19 D. 12, 1 (ib. c. 19, II 617) u. a. Vgl. unten § 17, L — 
') Stephanus zu Ulp. 9pr. D. 12, 1 (Bas. XXIII, 1 c. 9 ed. Heimbach 
II 595). — *) Stephanus zu Ulp. 9pr. D. 12, 1 (Bas. XXIII, 1 c. 9 ed. 
Heimbach II 595), Schol. zu tit. D. 12, 1 (Bas. XXIII, 1 ed. Heimbach 
II 584), Schol. 3 zu tit. D. 12, 1 (ib. 585), Stephanus Sch. 2 zu Ulp. 1 
D. 12, 1 (Bas. XXIII, 1 c. 1 ed. Heimbach II 587), Schol. 15 (ib. Heim- 
bach II 589), Stephanus Sch. 4 und 6 zu Ulp. 4 § 1 D. 12, 1 (Bas. 
XXIII 1 c. 4 ed. Heimbach II 59L 592, unten § 17, 1), Cyrillus Sch. 6 
zu iPaol. 28 § 4 D. 12, 1 (Bas. XXII 5 c. 28 ed. Heimbach II 551), Sch. 3 
zu Ulp. 17 § 2 D. 25, 2 (Bas. XXVIII 11 c. 17 ed. Heimbach III 306: 
d ipavegog dnainjuxos ^oyog) u. a. — ') Stephanus zu Ulp. 4 §1 
D. 12, 1 (Bas. XXIII, 1 c. 4 ed. Heimbach II 591, unten § 17, 1) u. a. — 
•) Sch. 1 zu tit. D. 12, 1 (Bas. XXIII, 1 ed. Heimbach II 584), Stephanus 
Sch. 2 zu Ulp. 1 D. 12, 1 (ib. Heimbach II 586) u. a. Jedoch ist die 
Ausdrucksweise certa condictio ^d xigtos Hovdixtlxiog) die bei weitem 
hS,ufigere. 
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der condictio certi wie Clberhaupt unter der oondictio auf 
certum yerstehn die Scholiasten namentlich die condictio 
certae pecuniae^): 

Schol. 1 zu tit. D. 1 2, 1 (Bas. XXIH, I ed. Heimbach II 
584) lyd) dh ol/iai, rd fJikv if\Xov elTteiv, d>g ij TtaQaygatprj 
qnjaiv did rd vofjUafmxa (Ego autem puto, per verbum quidem 
certum significari nummos, ut ait adnotatio). 

Die Sondermeinung des unbekaimten Scholiasten (ego autem 
puto) bezieht sich auf die Interpretation des si certum 
petetur in der Titeluberschrift D. 12, I. Man kann namlich 
das si certum petetur beschrankend auffassen^), so daB es 
nur die bestimmte Geldsumme umfafit. Dem gegenilber 
meint der Scholiast, daB das Geld immer ein certum ist 
(xiQxog ydq elaiv avrd, xal bi avxoiq xegtog xov&iHxbaog 
xiveitai — certi enim sunt, et de his certi condictio inten- 
ditur). Der Scholiast schlieBt offenbar die Moglichkeit aus, 
daB der Elager mit der condictio eine unbestimmte Geld- 
summe einfordern konnte. Daher ist die Auffassung des 
si certum petetur als Einschrankung, so dafi nur dann eine 
Geldsumme mit der condictio certi eingeklagt werden kann, 
wenn die GroBe der Geldsumme bestimmt angegeben ist, 
die genauere. Und dieser Auffassung gibt dieselbe Scholie 
in der Portsetzung Ausdruck. 

To Mv ioTi drjXov^ did xov xbqti xovdixnxiov, ovrog ydQ 
ijii (pavegq noo&trixi vofuofidxmv xiveTxai (Ait, si certum 
sit, propter certi .condictionem. Haec enim intenditur de 
certa quantitate nummorum). 

Die Prage, ob in dem 'si certum petetur' eine Be- 
schrankung fur das Anwendungsgebiet der condictio ent- 
halten sei oder ob das certum zum Wesen jeder condictio 
auf Geld gehore, scheint die Scholiasten weitlaufig beschaftigt 
zu haben, da eine Scholie an derselben Stelle wiederum auf 
die Prage eingeht, wobei auf Stephanus verwiesen wird, 
aber wieder der Standpunkt yertreten ist, daS das certum 
Geld bezeichne, da dies meist ein certum sei: 



*) So auch Heimbach, Creditum 47. — *) Vgl. auch Per nice 
a. a. 0. Parerga IV, Z. d. S.St. XIII 257. 
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idv ioTi dfjXov xal iTiaiteTrai] ToVro tbte di^ixbv td 

AqyvQia, xeQxa ydg d>g inl rd nkdrndv slaiv. (Si certum 

sit et petatar] Hoc dixit, pecuniam significans. Certa enim 

plerumque est.) 

Man geht wohl nicht fehl, wenn man dieser ganzen Er- 

orterung das Bestreben entnimmt, die condictio certi auf die 

condictio eertae pecuniae zu beschranken.^) 

Dies Bestreben ergibt sich mit Toiler Elarheit aus 
Cyrillus Sch. I zu Ulp. I D. 12, 1 (Bas. XXIII, 1 c. 1 
ed. Heimbach 11 586) q>i]ol dk xal 6 Ovhiiavog h t(J> If^c 
fii^, TIT, y. diy, a\ on 6 naQcbv xovdixrixiog Inl Agyv^ 
Qicov xal jbidviov Sxei xmgav, xSqtov dh d>g im to nleiardv 
(ptjoi rd AgyvQia. 6 fievtoi tQinxdgiog xovdixTixiog, negl ov 
diaXafietv inayyiilezai S ainbg rir, y. — X^Q^'^ ^^* navrdg 
Ix^i ngdyfiatog, Jilijv dgyvQicov (Ait autem etiam Ulpianus 
lib. sequent! tit. 3 dig. 1 banc condictionem in pecunia 
tantum numerata locum habere. Certum enim plerumque 
dicitur pecunia numerata. Condictio tamen triticaria, de 
qua idem titulus 3 — in omni re locum habet praeter 
pecuniam numeratam; 

Auf das deutlichste ist hier ausgesprochen, daB 
nach Auffassung des Scholiasten Cyrillus^) die 
condictio certi nur die condictio eertae pecuniae 
umfa£t, wS,hrend die condictio rei heiBt condictio 
triticaria. 

Andererseits lafit sich aber feststellen, da£ das Be- 
streben, die condictio certi nur da anzunehmen, wo es 
sich um die Ruckforderung einer bestimmten Geldsumme 
handelt, nicht allgemein gebilligt wurde. Denn es wird in 
einer Scholie 3. an derselben SteUe^) hervorgehoben, daB mit 
der condictio certi auch eine b^stimmte Sache ge- 
fordert werden konne. 



») Vgl. Sch. 5 zu Ulp. 4 § 1 D. 12, 1 (Bas. XXIII 1 c. 4 ed. Heim- 
bach II 592), wo ausgeftlhrt wird, dafi die condictio certi ihrem 
Wesen nach nur auf Geld gehe, w9>hrend die condictio rei an sich 
gegen die Natur der condictio verstofie. — *) Dieselbe AufEiEMsung hat 
der Scholiast Stephanus Sch. 2 ib. Heimbach II 586. Vgl. noch 
Cyrillus Sch. 1 zu Ulp. 9 pr. D. 12, 1 (Bas. XXIII 1 c. 9 ed. Heimbach 
II 695). — ») zu tit. D. 12, 1 (Bas. XXIII, 1 ed. Heimbach H 585). 
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xai rdv xigxov ydg xovdtxxbctov xivovvreg, negl ov xal 
fj didaoxcLXia iariv, oStoo JHyofiev' nolricAv fit, IHige, deonS^ 
Tfiv TOfiiov xov Jigdyfwxog fj xSomv toiwvSb Agyvgi€ov (nam 
etiam certam condictionem agentes, de qua hoc loco trac- 
tatus, sic dicimus: Petre, office me dominum huius rei 
aut tot taliumye numerorum). 

Allgemein aber folgt aus den angegebenen Zitaten, dafi 
nach der Auffassung der Scholiasten die condictio 
stets auf ein certum gerichtet sein muB. Ja, es 
wird ausdrucklich hervorgehoben, dafi, wenn der 
Elager ein incertum verlangt, er die condictio nicht 
anstellen durfe.^) Nur nach yoraufgegangener Selbst- 
schatzung konne der Elager, welcher ein incertum ver- 
langt, die condictio erheben, indem er das incertum selbst 
abschatzt und nunmehr schon die condictio auf ein certum, 
namlich auf die Ton ihm geschatzte Oeldsumme, richtet. 
Inwieweit dies Selbstschatzungsrecht des Elagers bei alien 
klagerischen personlichen Anspruchen zulassig ist oder nur 
bei Eondiktionsanspruchen auf certa res und auf ein 
sog. incertum, werden wir an anderer Stelle zu untersuchen 
haben.^) Hier kommt es uns nur darauf an, dafi nach der 
Auffassung der Scholiasten die condictio stets auf ein certum 
gerichtet werden mufi, und dafi ein incertum als Oegen- 
stand der condictio mit dem Wesen der condictio 
unvereinbar ist. Dafi dies aber die Auffassung der 
Scholiasten ist, beweistnachfolgendeAusfuhrung des Scholiasten 
Stephanus: 

Sch. 2 zu XJlp. 9pr. D. 12, 1 (Bas. XXTTI 1 c. 9 
ed. Heimbach n 595) dvvaxov di icxiv ebieXv, Sxi xal ijil 
x&v Iv <paxiSvdo htegafXYfoeoyv dvvaxai xig xijv xov diatpigavxog 
noa&ifixa xa^' iavxov diaxijufjadfievog xigxws xiveTv. 

^) So hebt der Scholiast Gar id as Sch. 2 zu Ulp. 9pr. D. 12, 1 
(Bas. XXIII 1 c. 9 ed. Heimbach II 595) hervor, daB zwar die con- 
dictio ans einem contractus incertus erhoben werden kOnne, aber 
erst, nachdem das incertum ein certum geworden sei, so die Frftchte 
erst nach der Separation. Mag auch das Beispiel des Gar id as nicht 
glticklich gewShlt sein, so ergibt sich doch daraus, dafi die condictio 
nach seiner Auffassung nur auf ein certum gehn konnte. — ') unten 

§ 17, T. 
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pXine ydg, nwg Adiacrixrcos 6 vofiog^) biupigei Xiyiov, dn6 
TiavTog avvaXXdy fiaxog Sieoriv fifiiv xigxcog xiveiv, 
Sedtpikog fxivtoi 6 juaxaghtig fprjoiy, jMJre Avrl t^c iy 
<paxiivdo ljt€Q<oxijoe(og fi^xe dvrl rrjg i^ efjtJtxo, fjv 6 Ayo- 
Qaarijg dvvatai xivsTv, xiveTo'^ai tov xovdixtlxiov, xa'9d ^ 
juh Iv <paxiivdo inegcdrr^oig xard (pvaiv Ivxigta latL rcbv 
yciQ avvaXlay/JidrcDv rd /jiv xard q)voiv Ivxegta elval q)i]ai, 
(bg rdg Iv q)axi€vdo IjisQCoriljaeig' rd dk did xijv [tc5v] avval- 
XaoadvTCOv dyvoiav, (bg Sv^ ng ineQCorq, rd Iv rjj xifi(OT0^)' 
xal Ijtl jLilv T&v xard <pvaiv lyxigxcov ov (ptjoi xiveio^ai 
rdv xovdixxixiov' Inl de xwv 8oa jll^ xaxd qniaiv, dUd did 
xijv dyvoiav x&v avvaXXaaoSvxwv icxlv TyxsQxa, xiveio'^al 
ipriai xov xovdixxixiov' ineidfj [ii ?/ijnro]*) 6 dyoQaaxijg 
[ov]^) xaXcbg Xiyei, ol ndgex ddge' ovxe ydq dvdyxri xov 
ngdxfjv deandxtiv noieiv xbv dyogaaxi^v, dXXd fiovov aiyt(p 
xQadixeveiv dvayxd^exai xd TienQdfievov , xal biBQO>xda'&ai 
xijv negl ixvtxf]aeo)g dovnXav. xavxa fxev ovv, cbg elnov, 
SedtpiXog 6 fiaxaglxrig, dijXov de, Sxi 6 tpdxxov iTieQW- 
xYjoag ov dvvaxai did xov xovdixxixiov avxd Idixcog x6 q)dxxov 
dnaixeiv ovxe ydg d dyoQaoxtjg avxd x6 nqdyfjua, rjxoi x6 
diaq?iQOV did xov xovdixxixiov xbv ngdxtjv dyzaixei, exdxegov 
fiivxoi aifx&v diaxifxriodfievog xaX&g xdv xigxov 
xivei xovdixxixiov, yevixcjg ydg xal ddiaoxixxwg 
(ffjalv d OvXniavdg, dnb navxbg ovvaXXdyfiaxog 
xiqxov xe xal tyxigxov dvvao'&ai fj/Jidg xdv xov- 
dixxixiov xegxov xiveiv, exegcp dh Xdyq> xov xfjg 
nXovg nexixiovog xivdvvov iavx0 naQaxl^tjaiv 8xi^) 
xd (pdxxov iTteQOJxirjaag xal d dyoQaoxi^g. 

Dici etiam potest, in stipulationibus, que in faciendo 
conBifitunt, posse quern aestimatione per se facta eius, 
quod interest, certum eondicere. Observa enim, quomodo 
lex indistincte dicat, ex omni contractu licet nobis 
certum eondicere. Theophilucf tamen beatae memo- 
riae ait, nee pro stipulatione quae in faciendo consistit, 



>) 9 pr. D. 12, 1. — ») Nach Ulp. 75 § 5 D. 46, 1 (vgl. auch 47 
§ 1 D. 30) liegt in diesem Falle eine stipulatio certa vor. — 
*) Berechtigte Emendation vonFabrotns, welche Heimbach akzep- 
tiert ib. II 596 ^n. — *) mufi wohl heifien Sre, Vgl. Heimbach, 
ib. II 596 o. 



60 Erster Teil. Die prozeasualiscLe Bestimmung etc. 

nec pro actione ex emto, qua emtor uti potest, condic- 
tionem intend! posse, quoniam stipulatio quidem, quae 
in faciendo consistit, secundum naturam incerta est. Con- 
tractuum enim quosdam secundum naturam incertos esse 
ait, ut stipulationes in faciendo; quosdam propter con- 
trahentium ignorantiam, ut cum quis stipulatur quae in 
area sunt. Et in his quidem, qui secundum naturam in- 
certi sunt, ait cessare condictionem; in his autem, qui non 
secundum naturam sed propter contrahentium ignorantiam 
incerti sunt, ait condictionem intendi. In actione autem 
ex emto emtor [non] recte dicit: si paret dare. Neque 
enim venditor necesse habet emtorem dominum facere, 
sed tantum rem venditam tradere compellitur, et evictionis 
nomine duplam promittere. Haec, ut dixi, Theophilus 
beatae memoriae. Manifestum autem est, eum, qui factum 
stipulatus est, non posse specialiter factum ipsum per con- 
dictionem petere. Neque enim emtor rem ipsam, vel 
quod eius interest rem habere, per condictionem a ven- 
ditore petit. Si tamen utrumque aestimaverit, recte 
certam condictionem intendit. GFeneraliter enim 
et indistincte Ulpianus ait, ex omni contractu certo 
et incerto posse nos certa condictione agere. 
Ceterum in plus petitionis periculum incidit 
tam qui factum stipulatur, quam emtor. 

Theophilus nimmt an, daB aus einer Stipulation auf 
facere die condiotio nicht zustehe, da das facere ein incertum 
sei. Ebenso konne die condictio nicht aus einem Eaufver- 
trage und in Eonkurrenz mit der actio ex emto erhoben 
werden. Stephanus dagegen nreint, daS in beiden FUllen 
die condictio zulassig sei, sofern nur der Elager unter Selbst- 
schatzung seinen Anspruch als certum formuliert. Also 
auch nach Stephanus muB die condictio ihrem Wesen nach 
auf certum gerichtet sein.^) 

') Ygl. auch die AusfGlhrungen des Stephanus Sch. 2 zu Ulp.4 
§ 1 D. 12, 1 (Bas. XXIII 1 c. 4 ed. Heimbach II 591, unten § 17, 1) und 
Sch. 6 ib. Heimbach II 592 desselben Stephanus {feai ijtl djuoQitjindTOfv 
Xd>Qov exst 6 xigroe feavdixxixiog , <pavsgav 9yxoQ xov dncutovjuirov — 
etiam in delictis locum esse certae condictioni, si certum sit quod 
petitur). 
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Wir haben nunmehr uns die Frage Torzulegen, ob die 
Scholiastendie bei JuBtinian zweifellos vorkommende con- 
dictio incerti^) kennen. Daruber lafit sich folgendes fest- 
stellen. Die ScholiaBten heben wiederholt hervor, daB die 
Form el der condictio auf dare oportere gehe.^) Die 
Gondictio auf dare oportere entspreche dem Wesen der 
condictio, ebenso ^ie das certum dem Wesen der con- 
dictio entspricht. Es bilden somit die condictio certi = 
condictio certae pecuniae und die condictio triti- 
caria = condictio certae rei^) die Urtypen der con- 
dictio. Daneben kennen aber die Scholiasten die condictio 
possessionis, condictio cautionis, condictio libera- 
tionis usw.., d. h. diejenigen Falle der condictio, welche 
bei Justinian unter der Bezeichnung condictio in certi 
zusammengehalten werden.^) Die Scholiasten scheinen sich 
bewufit zu sein, dafi eine condictio auf incertum unmoglich 
sei. Daher meint der Scholiast G a rid as, daB ein incertum 
nur mittelbar zum Gegenstande der condictio gemacht 
werden konne, indem der Elager das incertum durch Selbst^ 
schatzung in ein certum umwandelt.^) Und auch der Scholiast 
Stephanus®) hebt hervor, dafi aus einer Stipulation auf 
facere der Elager die condictio auf certum erheben konne 
nach erfolgter Selbstschatzung des ^Interesses^ auf ein certum. 
Im ubrigen behandeln die Scholiasten die condictiones 
possession's, cautionis, liberationis usw., wie Justi- 
nian, als Falle der condictio incerti. Sie identifizieren 
somit das facere oportere mit dem incertum.'') Da- 



») oben S. 45 »"•. — «)Theophilu8, Paraphr. Inst. IV 6 §§ 14. 15, 
Stephanas Sch. zu Ulp. 4 § 1 D. 12, 1 (Bas. XXIII 1 c. 4 ed. Heim- 
bach II 591, unten § 17,1), Cyrillus Sch. 1 zu Ulp. 9pr. D. 12, 1 (ib. 
c. 9, II 595). — •) Vgl. oben S. 57. — *) Vgl. unten § 16, IV. — 
») Sch. 2 zu Ulp. 9 pr. D. 12, 1 (oben S. 58 M. — •) Sch. 2 zu Ulp. 9pr. 
D. 12, 1 (Bas. XXIII 1 c. 9 ed. Heimbach II 595 unten). Dies bemerkt 
auch Pernice a. a. 0. Z. d. S.St. XIII 257 ». — ') Vgl. oben S. 18 fg., 
60. Ausdrftcklich wird dies hervorgehoben in Sch. 2 zu Ulp. 9 pr. 
D. 12, 1 (Bas. XXIII 1 c. 9 ed. Heimbach 11 596): "lyxt^d eioi ra vn6 
dXxe^axiwos' rov yiiQ ^iov ifjv hiiXoyijv IJi^orro; ov 9i6vat<u 6 oxtcdq 
xiQxw XI ojiaix^cai' xal xa Iv ^axidySc els y^9 ^^ 6mtpiQov IJi^ovai t^ 
xaxadixtjv (Incerta sunt, quae sub altematione debentur: nam cum 
reus electionem habeat, non potest actor certum quid petere: et 
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bei kommt die indirekte Ausdrucksweise (condicere ut 
posBessio traderetur u. dgl.)^) auch bei den Scholiasten zur 
Anwendung. 

Gondictio posBessionis: Cyrillus Sch.6 zuUIp. 12 
§ 2 D. 13, 1 (Bas. LX 10 c. 12 ed. Heimbach Y 439) 
S Xaficbv TO xXanev nQayjua elg hixvQov xtveX IvxiQtmg — 
elxorcog xbv q)0VQrifiov xovdixrlxiov Ivxigrcog 6 vd/xog Ini- 
rqenei xiveiv xcp daveiar^ (Qui pignori acceperat rem fiirto 
sublatam, agit incerti — merito lex creditori dat con- 
dictionem furtivam incerti).^) 

Die condictio cautionis: Stephanas Sch. 1 zu 
Ulp. 5 §§1.2 D. 7, 5 (Bas. XVI 5 c. 5 ed. Heimbach 
Supplem. I 109) dvvarai rovxo noieiv indej8«Tov lyxegrov 
dtjXovdn xivdyy xovdixrixiov xal di avrov rijv naQaXei[q)&eToav 
xavTiova d7i](ureiv [rov] Xeyardgiov (facere hoc potest mota 
nimirum indebiti incerti condictione et per banc a 
legatario omissam cautionem exigens).^) 

Die condictio liberationis: Sch. 1 zu Julian 2pr. 
§ 1 D. 39 , 5 (Bas. XLYH 1 c. 2 ed. Heimbach IV 564) 
dvvaaai dk xal xaxd rov ijieQcori^aavrdg oe exeiv xdv lyxegrov 
xovdixrixiov, dvayxd^cov avrdv Xvaai rfjv ijieQdnrjaiv accepti- 
latione — xal rov lyxegrov dk xovdixrixiov xiv&v djiair& 
yevio'&ai juoi dxxenriXariova (Potes autem etiam adversus 
eum, qui a te stipulatus est, habere incerti condic- 
tionem, cogens eum, ut stipulationem solvat accep- 



quae in faciendo consistunt: in id enim quod interest, con- 
clemnationem habent). 

*) Vgl. unten § 16, IV. — *) Die condictio fortiva incerti wird 
gegeben, weil der ElS.ger nicht die Eigentumsilbertragung einklagt, 
sondem nor den Wert des Pfandrechtes; dies sei aber ein incertum. 
So fclhrt aus die Sch. 7 an derselben Stelle. — ') Ebenso Stephanus 
Sch. 7 zu Ulp. 9 D. 7, 5 (Bas. ib. c. 9, 1 110). Charakteristisch ist, dafi 
Stephanus hier von condictio incerti und actio incerti synonym 
^pricht, also eine Auffassung vertritt, welche v. Mayr zu Unrecht 
schon ftlr das klassische Recht in Anspruch nimmt (vgl. unten § 16, II). 
VgL ebenso Sch. 7 zu Ulp. 3 § 10 D. 35, 3 (Bas. XLI 2 c. 3 ed. Heim- 
bach IV 138) und Cyrillus Sch. 6 zu Ulp. 12 § 2 D. 13, 1 (Baa. LX 10 
c. 12 ed. Heimbach V 439). 
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tilatione — et incerti condictione peto, ut fiat mihi 
acceptilatio).^) 

Vielfach sprechen die Scholiasten, ebenso wie Justi- 
nian^), in den Fallen der sog. condictio incerti nicht 
von der condictio incerti, sondem nur schlechtweg von der 
condictio.^) 

Im Resultat diirfen wir uber die condictio bei den 
Scholiasten. folgendes sagen. Auf jeden Fall erscheint 
den Scholiasten die condictio als Elage, welche auf certum 
gerichtet ist. Von der condictio incerti sprechen die 
Scholiasten, wie Justinian, in den Fallen der condictio auf 
facere oportere, d. h. bei den condictiones possessionis, 
impensarum, cautionis, liberationis u. dgl. Wie die 
Bezeichnung condictio incerti entstanden ist, daruber 
scheinen sich die Scholiasten nicht mehr klar zu sein. Sie 
heben hervor, da6 ein incertum nicht Gegenstand der con- 
dictio sein konne oder hochstens mittelbar, indem der Elager 
durch Selbstschatzung das incertum in ein certum um- 
wandelt.*) Da die Bezeichnung condictio incerti die Vor- 
stellimg hervorrufen mu6, als ob es sich um eine Elage mit 
unbestimmter intentio handele, so scheinen die Scholiasten 
dazu geneigt zu haben, die condictio incerti mit der actio 
incerti zu verselbigen.^) Wahrend also die Scholiasten An- 
stoB zu nehmen scheinen an der Bezeichnung condictio 
incerti, wecken andererseits die condictiones posses- 
sionis, impensarum, cautionis, liberationis bei ihnen 
keine Bedenken. Im ganzen ist somit unser Resultat der 

1) Ebenso Sch. 1 zu Julian 46 pr. D. 23, 3 (Bas. XXIX 1 c. 42 ed. 
Heimbach III 383). — *) Vgl. oben S.45^ — ») condictio posses- 
sionis: Sch. 6 zu Ulp. 13 § 2 D. 12, 1 (Bas. XXIII 1 c. 13 ed. Heimbach 
n 608), Sch. 2 zu Paul. 15 § 1 D. 12, 6 (Bas. XXIV 6 c. 15 ed. Heimbach 
III 32), Sch. zu Ulp. 2 D. 13, 3 (ib. XXIV 8 c. 8 ed. Heimbach III 43), 
condictio impensarum: Sch.l zu Ulp. 5 pr. D. 25, 1 (Bas. XXVIII 10 
c. 5 ed. Heimbach III 297), condictio cautionis: Cyrillus Sch. 6 
(cf. Sch. 4. 5) zu Ulp. 3 §§ 4. 5 D. 35, 3 (Bas. XLI 2 c. 3 ed. Heimbach 
IV 138), condictio liberationis: Enantiophanes Sch. 8 zuUlp. 11 
§ 1 D. 12, 1 (Bas, XXIII 1 c. 11 ed. Heimbach II 604), Cyrillus Sch. 1 
zu Paul. 9 pr. D. 12, 4 (Bas. XXIV 1 c. 9 ed. Heimbach III 6), Sch. 1 zu 
Tryphon. 76 D. 23, 3 (Baa. XXIX 1 c. 72 ed. Heimbach III 417). — 
*) oben S. 61 ». — ») Vgl. oben S. 62 Anm. 3. 
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Unter8uchuDgen der Scholiasten nicht unbedeutend. Dafi die 
condictio stets auf certum gehn mu6, tritt hier fast noch 
Bcharfer wie bei den klassischen Juristen hervor. Fur die 
condictio incerti erfahren ^ir, dafi die condictio auf 
fa cere oportere eine condictio incerti ist, da das facere 
als. incertum gilt. Andererseits ^ird in bezeichnender Weise 
hervorgehoben, daB charakteristisch fur die condictio incerti 
ist, dafi die Eondemnation auf das ^Interesse^ des Klagers 
geht. ^) Dies fahrt uns vielleicht auf den richtigen Weg zur 
Losung des Problems der sog. condictio incerti.*) Die 
Eondemnation auf das ^Interesse^ macht das Wesen der 
condictio incerti aus. Der Name condictio 'incerti* ist erst 
als ^eitere Folge der Interesse- Eondemnation entstanden. 
Da aber andererseits der Name condictio 'incerti' den Ge- 
danken einer auf eine unbestimmte Sache gerichteten Elage 
nahe legen mufi, so kann es nicht wundem, dafi die Scho- 
liasten bisweilen condictio incerti mit der actio incerti 
auf dieselbe Stufe stellten.^) 

In der Literatur wird zugestanden, dafi gemafi dem 
Wesen der condictio dieselbe auf ein certum gerichtet ist. 
Nur darin unterscheiden sich die einzelnen Forscher, dafi 
die einen — und sie reprasentieren die herrschende An- 
sicht — Ausnahmen zulassen und neben der condictio 
auf certum die condictio auf incertum anerkennen^), 
wahrend die anderen, welchen auch wiruns anschliefien, 
ausnahmslos nur die condictio auf certum aner- 
kennen.*) 

YII. Ist man in der Literatur im wesentlichen einig 
daruber, dafi das Charakteristische der condictio darin be- 
steht, dafi sie, wenigstens ursprunglich, auf certum geht, so 
kann man leider von einer solchen Einigkeit nicht sprechen, 



>) Sch. 2 zTi Ulp. 9 pr. D. 12, 1 (Bas. XXIII 1 c. 9 ed. Heimbach 
II 596, oben S. 61 '). — *) Vgl. unten Nr.VII und § 16, IV, 1. — 
*) Stephanus Sch. 7 zu Ulp. 9 D. 7, 5 (Bas. XVI 5 c. 9 ed. Heimbach 
1 110. — *) Siehe oben S. 15 •. — ») vor allem jetzt Pfltlger, Con- 
dictio incerti, Z. d. S.St. XVII 76 und Giceros Rede pro Q. Roscio 
(1904). Wir billigen aber nicht die Art und Weise, wie Pflttger die 
Durchfahrung des Grundsatzes, wonach die condictio stets auf certum 
geht, verwirklicht glaubt. Vgl. darfiber ansfOhrlich unten § 16, III. 



§ 15. Die inteotio der Kondiktionsfonuel etc. 65 

weim wir an die Frage herantreten, welche Bedeutung es 
hat, dafi die condictio auf certum geriehtet ist. Die 
herrschende Ansicht begniigt sich mit der Erklarung, daB 
mit dem certum der Gegensatz zwischen actio certi und 
actio incerti gekennzeichnet werde ^), und dafi die wichtigste 
Folge day on ist, dafi die condictio als actio certi zu einem 
strictum indicium fiihre.^) Es wird zwar zugestanden, 
dafi der Ausdruck strictum indicium erst bei Justinian 
vorkommt.^) Aber sachlich sei der Begriff schon vorher 
bekannt gewesen: die actio certi fuhrte zum indicium, 
die actio incerti dagegen zum arbitrium. Der Gegensatz 
zwischen indicium und arbitrium habe sich zwar formell ver- 
wischt, da beide Ausdriicke bald synonym gebraucht wurden. ^) 
Aber sachlich sei der Gegensatz festgehalten worden und 
habe bei Justinian sogar eine neue Benennung gefunden, 
indem Justinian die actio certi ein strictum indicium 



^) V. Savigny, System V74n, v. Keller-Wach, Rdm. Zivilpr. 
• § 88, Brinz, Fandekten I § 88, II * § 240 ^ S. 97. Hervorheben miissen 
wir aber, daB die Bezeichnung actio certi im Gegensatz zur 
actio incerti bei den klassischen Juristen nicht yorkommt. Gains 
IV49fg. unterscheidet condemnatio certae pecuniae und incertae 
pecuniae, spricht auch von einer condemnatio incerta (51), dagegen 
erwg,hnt er nicht eine intentio certa und intentio incerta. Wohl 
aber kennt Gaius sachlich intentiones, welche auf certum gehn 
(IV 50 formula qua certam pecuniam petimus) und solche , welche 
auf incertum gehn (lY 131 ea scilicet formula qua incertum petimus). 
Jedoch kennt G. lY 131 a eine actio incerta. Desgleichen ist bei 
den klassischen Juristen die Bezeichnung actio incerti im Gebrauch. 
Ygl. darUber die Ausfiihrungen unten § 16, 11. Es ist bezeichnend 
fiir die rQmischen Juristen, daB sie von der allgemeinen Ein- 
teilung in actiones certi und actiones incerti nicht sprechen, da 
sie fiberhaupt stets vom Besonderen ausgehn und vielfach es 
tlberhaupt unterlassen, das Allgemeine zu fonnulieren. Ftkr uns 
folgt daraus, daB wir aus den allgemeinen, meist erst von uns 
selbst gemachten Einteilungen , keine weitgehenden Eonsequenzen 
ziehn dtlrfen. Daher dtirfen wir auch der erst bei Justinian vor- 
kommenden und selbst hier nicht einmal durchgefiihrten Einteilung 
in condictio certi und condictio incerti (vgl. oben S. 45 ^) 
keine allzugroBe Bedeutung beimessen. — *) Ygl. oben S. 8 *. — 
•) v.Savigny, System Y 461. 462, Windscheid-Kipp, Pandekten 
I« §46*, Girard, Droit romain * 1013 «. — *) Wlassak, R5m. 
ProzeBgesetze II 287 \ 

T. Eoschembahr-Lyskowski, Condictio 11. 5 
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nannte, zu dem er die bonae fi-dei iudicia in Gegensatz 
stellte.^) DarauB erkl&re es sich, wie Justinian^) dazu 
kam, die actio ex stipulatu in exactione dotis zu den 
b. f. iudicia zu rechnen, da die Elage aus der Stipulation 
auf certum zur condictio (Ulp. 24 D. 12, 1) und somit zum 
strictum iudicium fuhrte.') Der herrschenden Ansicht, wo- 
nach die condictio zu einem strictum iudicium 
fuhrt, was auch wir annehmen, hat nur Baron^) wider- 
sprochen, indem er behauptet, daB die condictio auch aus 
einem Bonae- fidei-Gescha ft erhoben werden konne. 
Baron stutzt sich fur diese letztere Behauptung natiirlich 
auf seine Ansicht, wonach die condictio allgemeine Eon- 
kurrenzklage ist, und daher neben alien anderen personlichen 
ziyilen Elagen auftreten kann, sofem der Elager seinen An- 
spruch unter SelbstschHtzung als certum formuliert. Ab- 
gesehn davon, dafi die rdmischen Juristen nicht von bonae 
fidei negotia sondem nur yon bonae fidei iudicia sprechen, 
ist das Argument Barons yon der allgemeinen Eonkurrenz 
der condictio mit dem Erweis der Interpolation dieser all- 
gemeinen Eonkurrenzcondictio*) hinfallig.®) Wichtiger 
ist folgendes Argument yon Baron''). Baron beruft sich 
auf den Rechttsatz, daB in den stricta iudicia fur die 
Schatzung des klagerischen Anspruchs der Augenblick der 
litiscontestatio maBgebend sei.^) Dem widerspreche aus- 
drucklich Ulp. 3 D. 13, 3, wo heryorgehoben wird, da6 fur 
die Schatzung der mit der condictio rei (triticaria) ein- 
geklagten Sache der Zeitpunkt der Eondemnation (tempus 
condemnationis) in Betracht komme. Abgesehn dayon, daB 
das erwahnte Fragment der Interpolation yerdachtig ist*), 
scheint uns auch folgende Erwagung gegen dieses Baron- 
sche Argument zu sprechen. Wenn fiir die condictio 
gefordert wird, dafi der Gegenstand der Elage als certum 



») V. Savigny, System V 101 fg., 463 fg. — «) § 29 J. 4, 6. — 
») Vgl. Girard, Droit remain * 1013 •. — *) Condictionen 17/18, 112fg., 
125 fg., 199 fg. Uber die alteren Vertreter derselben Auffassung vgl. 
V. Savigny, System VI 218 c. — ») Vgl. oben S.4*. — •) Zustimmend 
V. Mayr, Condictio 206 %. und Condictio incerti, Z. d. S.St. XXV 204*. 
— ') a. a. 0. 119 fg. -. •) Afric. 37 D. 17, 1, Ulp. 3 § 2 D. 13, 6. — 
•) Lenel, Paling. Ulp. 780 «. 
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angegeben sei, so folgt daraus, dafi der Gegenstand des An- 
spruchs in iure bekannt und abgemessen sein mufi, und nioht 
erst in iudicio durch den index bemessen werden soU. Ist 
also eine cert a res Gegenstand der condictio, und dies ist 
in fr. 3 D. 13, 3 der Fall, so darf in iudicio nur uber diese 
certa res entschieden werden. Das schliefit aber keineswegs 
aus, dafi wegen der Geldkondemnation der Geldwert 
dieser certa res nach dem Zeitpunkt des Urteils 
bemessen werde.^) Der Elager soil alles haben, was er 
gehabt hatte, wenn Beklagter die Sache im Augenblick der 
litiscontestatio restituiert hatte.^) Es ist zu erinnem, dafi 
Yom Augenblick der litiscontestatio dem Elager auch im 
strictum indicium die omnis causa zugesprochen wird^), 
und dafi die Wertsteigerung der Sache seit der Litiskon- 
testation sehr wohl als omnis causa zur Geltung konmien 
kann.^) Wir brauchen uns daher weder auf die mogliche 
Interpolation zu stutzen, noch der gezwungenen Ansicht von 
Savigny^) zu folgen, dafi condemnationis tempus in 
unserem Fragment gleichbedeutend sei mit formulae con- 
•ceptae tempus. Wir vermogen somit nicht der Auf- 
fassung yon Baron zu folgen, wonach die condictio nicht 
immer zu einem strictum indicium fuhre. 

Billigen wir daher durchaus die Auffassimg der herr- 
schenden Ansicht, wonach die condictio zu einem strictum 
indicium fiihrt, so meinen wir doch, dafi wir noch eine Ant- 
wort darauf zu geben haben, was wir unter dem certum 
bei der condictio zu verstehn haben. Wie mufi der Gegen- 
stand der condictio beschaffen sein, damitwir von 
ihm sagen konnen, dafi er certum ist? Das ist die 
Frage, welche wir nunmehr zu beantworten haben. 

Was certum ist, besagt 



^) So lost sich wohl die angebliche Meinungsverschiedenheit 
unter den rOmischen Juristen, welche Earlowa, ROm. Bechtsg. II 
599 '* * annimmt. Ygl. zur Interpretation von 3 D. 13, 3 auch v. Mayr, 
Condictio 207. — «) Vgl. Pernice, Labeo II *, 1 S. 361 * mit Bezug 
auf Paul. 31 pr. D. 12, 1 und Pap. 2 D. 22, 1 auch filr die persOn- 
lichen iudicia stricta. — •) VgL oben S. 9 •. — *) Vgl. Paul. 31pr. 
D. 12, 1. Zustimmend Eipp, v. condictio in Pauly- Wissowa , Real- 
«ncyclop. 861, 50. — ») System VI 221. 

5* 
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Paul. 6 D. 12, 1 Certum est cuius species vel quau- 
titas, quae in obligatione versatur, aut nomine suo aut 
ea demonstratione quae nominis vice fungitur qualis 
quantaque sit ostenditur. nam et Pedius libro 
prime de stipulationibus nihil referre ait, proprio nomine 
res appellatur an digito ostendatur an vocabulis quibusdam 
demonstratur: quatenus mutua vice fungantur, quae tan- 
tundem praestent. 

Da Paulus sicli auf Pedius beruft, und Pedius in 
seinem Werke iiber die Stipulationen die Frage untersucht, 
was certum sei, so ist die Annahme berechtigt, dafi Pedius 
die Bedeutung des certum untersucht babe mit RQcksicht 
darauf, dafi die Elage aus der Stipulation auf certum die 
condictio ist.^) In demselben Zusammenhang stellen die 
Bedeutung des certum fest: 

Gains 74 D. 45, 1 Stipulationum quaedam certae sunt^ 
quaedam incertae. certum est, quod ex ipsa pronuntiatione 
apparet quid quale quantumque sit, ut ecce aurei 
decem, fundus Tusculanus, homo Stichus, tritici Africi 
optimi modii centum, vini Gampani optimi amphorae 
centum. 

Ulp. 75pr. D. 45, 1 Ubi autem non apparet, quid 
quale quantumque est in stipulatione, incertam esse stipu- 
lationem dicendum est. 

Aus den angegebenen Entscheidungen folgt, dafi als certum 
alles gilt, was nach Inhalt und Umfang bekannt ist. 
Unter das certum fallt somit sowohl eine bestimmte Geld- 
summe, als auch eine bestimmte Sache, sei die letztere 
eine Spezies- oder eine Genussache.^) Es ist daher nicht 
ganz richtig, wenn y. Mayr^) annimmt, dafi ein certum nur 
da Yorliege, wo der Gegenstand der condictio dargestellt 
werde- diirch einen „ziffermaBig bestimmten Geldwerf*. 
Daraus folgert v. Mayr*), dafi auch die certa res mit der 
actio certae creditae pecuniae (= condictio certae 
pecuniae) eingeklagt werden konnte, sofern nur der Geld- 

^) Ulp. 24 D. 12, 1. — *) Das quid quale quantum umfaBt auch 
die Genussache, wie Paul. 8pr. D. 18, 6 angibt. — •) Condictio 24.. 
205 fg. — *) a. a. 0. 30 ' und Condictio incerti, Z. d. S.St. XXIV 276 •. 
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wert der bestimmten Sache ziffennaBig feststand. Es er- 
innert diese Auffassung v. Mayrs an die Yorstellung, welche 
Baron von der condictio eerti hat^), wogegen wir^) bereits 
ausgefuhrt haben, dafi die condictio certi keineswegs bloB 
die condictio auf certa pecunia, sondem auch die condictio 
auf certa res umfafit, DaB die condictio auf certa res nut 
der condictio certae pecuniae geltend gemacht werden kann, 
ist erst eine Neuerung der Scholiasten, wonacli in alien 
Eondiktionsfallen die condictio certae pecuniae unter 
Selbstschatzung durcli den Elager konkurrierend mit der 
condictio certae rei und der sog. condictio incerti auftritt.^) 
Wir mussen also bei unserer Auffassung verbleiben, wonacli 
aus den angegebenen Quellenentscheidungen^) sich ergibt, 
daB als certum derjenige Gegenstand der Elage gilt, 
welcher nach Inhalt und Umfang bekannt und* in- 
sofern auch bestimmt ist. Aber aus der Auffassung 
y. Mayrs laBt sich der richtige Gedanke ableiten, daB der 
Gegenstand der condictio seinem Sachwerte nach schatz- 
bar sein muB. Schatzbar ist aber nur das, was nach Inhalt 
und Umfang schon bekannt ist. Was noch unbekannt ist, 
kann natiirlich nicht geschatzt werden. Daher ist das „Inter- 
esse^ ein incertum.^) Mit dem certum kommt also 
zum Ausdruck, daB der Gegenstand der condictio 
schon in iure nach Inhalt und Umfang bekannt sein 
muB, da ja die condictio direkt auf den Gegenstand 
gerichtet wird^), und demnach der Gegenstand der 
condictio in der intentio der Formel angegeben 
werden muB. 

Aber gerade mit Biicksicht auf die condictio ist die an* 
gegebene Bedeutung des certum noch nicht erschopfend. 
Wir wissen, daB die condictio auf dare oportere einer 



») Vgl. oben S. 27 «. — *) oben S. 47 fg. — ») Vgl. unten § 17, 1. 
Jedoch kann von vomeherein bei der Sch&tzung der nnrechtm&13igen 
Bereicherung im arbitrium in iure diese Sch&tzung in Geld stattfinden. 
Dann kommt iiberhaupt nicht eine condictio certae rei, sondem nur 
eine condictio certae pecuniae in Betracht. Ygl. dartlber unten § 16, 
IV, 1 gegen Ende. — *) Paul. 6 D. 12, 1, Gains 74 D.45, 1, Ulp.75pr. 
D. 45, 1 (oben S. 68). — •) Paul. 68 D. 45, 1 (unten § 16, IV, 1 gegen 
Ende). — •) Vgl. oben S. 14. 15. 
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beBtimmten Geldsumme oder einer bestiminten Sache ging.^) 
Wir wissen aber weiter, dafi in den F&Uen der sog. con- 
dictio incerti der El&ger yon dem Beklagten nicht ein 
dare d. h. Eigentumsverschaflfung^) fordert, sondern ein 
fa cere, als Besitzubertragung, Eingehung oder Quittierung 
einer Obligation u. dgL') Da sich somit ein gewisser 
Gegensatz zwischen dare oportere nnd facere opor- 
tere findet, da andererseits wenigstens bei Justi- 
nian ein Gegensatz zwischen condictio certi und 
condictio incerti vorkommt, so liegt es nahe, den 
Gegensatz zwischen condictio dare oportere und 
condictio facere oportere mit dem Gegensatz con- 
dictio certi und condictio incerti zu yerselbigen. Dies 
tut denn auch die herrschende Ansicht % unserer Meinung nach 
zu Unrecht. Wirhaben also zu untersuchen, ob ein dare 
oportere immer als certumgilt, und ein facere opor- 
tere immer als incertUm. Wir haben nun schon gesehn, 
dafi die romischen Juristen die Bedeutung des certum ins- 
besondere mit Rucksicht auf die Stipulation auf certum unter- 
suchen, da aus einer solchen Stipulation die condictio (und 
nicht die actio ex stipulatu) eingreift.*) Fur die romischen 
Juristen war es also von Wichtigkeit festzustellen, in welchen 
FS^Uen eine stipulatio auf certum yorliegt, und in welchen 
Fallen dies nicht der Fall ist. Ja es wird uns mit Biicksicht 
auf diese Frage, sogar yon einer Unterscheidung zwischen 
stipulationes certae und stipulationes incertae ge- 
meldet.®) 

So haben wir diesen Gegensatz zwischen stipu- 
lationes certae und stipulationes incertae in naheren 
Augenschein zu nehmen. Man hat behauptet ''), dafi in 
dem ' Gegensatze zwischen stipulationes certae und stipula- 

1) Vgl. oben S. 14. — ») Vgl. unten § 21. — ») Vgl. oben S. 30 *. 
-- *) Trampedach, Condictio incerti, Z. d. S.St. XVII 114, Girard, 
Droit romain * 445 K Vgl. oben S. 30 *. — *) Ulp. 24 D. 12, 1. — 
•) Gains 74 D. 45,1. — ') v. Savigny, System V 580. 581 b, v.B.-Holl- 
weg, ZivilprozeB II 267 fg., v. Keller-Wach, ROm. Zivilpr. • § 88 "«•», 
P. Er tiger, Prozess. Eonsnmtion 106 fg., Girard, Droit remain^ 445 ^ 
A. M. Brinz, Pandekten II * 36 " (§ 217), der aber an der allgemeinen 
Unterscheidung zwischen actiones certae und incertae festh§.lt 
(oben S. 65 »). 
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liones incertae ein allgemeiner Oegensatz zwischen con- 
tractus certi und contractus incerti enthalten sei. Dieser 
allgemeine Gegensatz zwischen contractus certi und con- 
tractus incerti ist nun wohl zu yerwerfen. Die Ausdrucks- 
weise contractus certi und incerti kommt aufier in dem 
interpolierten fr. 9 D. 12, 1 ^) nur noch zweimaP) vor, wobei 
das eine Mai noch der Text unsicher ist.^) Haben wir 
somit keinen genugenden Anhalt, einen allgemeinen Gegen- 
satz zwischen contractus certi und contractus incerti anzu- 
nehmen, so haben wir unabhSngig von einem solchen all- 
gemeinen Gegensatz selbstandig den Gegensatz zwischen 
stipulationes certae und stipulationes incertae zu 
untersuchen. *) Wir gehn wohl nicht fehl, wenn wir an- 
nehmen, was wir schon erwahnt haben ^), da6 die romischen 
Juristen gerade unter dem Einflufi der condictio dazu ge- 
fiihrt wurden, eine Scheidung zwischen stipulationes certae 
und stipulationes incertae zu machen. Da aus einer Stipu- 
lation auf certum die condictio eingrifF, aus einer Stipulation 
auf incertum dagegen die actio ex stipulatu (Ulp. 24 
D. 12, 1), so war es naturlich, daB man untersuchte, in 
welchen Fallen die Stipulation eine stipulatio auf certum 
und in welchen eine stipulatio auf incertum sei. 

Unter stipulatio certa verstehn die Juristen diejenige 
Stipulation, welche auf eine bestimmte Geldsumme oder eine 
bestimmte individuelle oder generelle Sache geht. Jede 
Stipulation mit einem anderen Gegenstand der Obligierung 
sei eine stipulatio incerta. 

Gains 74 D. 45, 1 Stipulationum quaedam certae 
sunt, quaedam incertae. certum est, quod ex ipsa pro- 
nuntiatione apparet quid quale quantumque sit, ut ecce 
aurei decern, fundus Tusculanus, homo Stichus, tritici 
Africi optimi modii centum, vini Gampani optimi am- 
phorae centum. 

>) Vgl. oben S. 4*. ~ *) Florent. 18 pr. D. 46, 4 und Ulp. 1 § 6 
D. 13, 5. — ») Vgl. Merkel, Konkurs der Aktionen 52. 53, Mitteis, 
Condictio generalis, Jherings Jahrb. 39, 156 *. — ♦) Die Byzantiner, 
z. B. Theophilus, leiten denn auch die Unterscheidung zwischen 
contractus certi und contractus incerti erst aus der Unterscheidung 
zwischen stipulationes certae und stipulationes incertae ab. Vgl, 
oben S. 60. — ») oben S. 68. 
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Ulp. 75 pr. D. 45, 1 Ubi autem non apparet, quid 
quale quantumque est in stipulatione , incertam esse 
stipulationem dicendum est. Ergo si qui fundum sine^ 
propria appellatione vel hominem generaliter sine proprio 
nomine aut yinum frumentumve sine qualitate dari 
sibi stipulatur, ineertum deducit in obligationem. 

Die Unterscheidung, je nachdem der Gegenstand der 
Stipulation genau bestimmt war, wurde so streng durchge- 
fuhrt, da6 die stipulatio auf ein face re als stipulatio in- 
certa gait 

Ulp. 75 § 7 D. 45, 1 Qui id, quod in faciendo aut 
non faciendo consistit, stipulatur, ineertum stipulari 
videtur: rel. 

Daher gilt die Stipulation eines ususfructus als incerta 

Ulp. 75 § 3 D. 45, 1 Fundi certi si quis usum fractum 
stipulatus fuerit, ineertum intellegitur in obligationem dedu- 
xisse :rel.^) 

Ja, um ein certum anzunehmen, geniigte nicht, daS der 
Gegenstand der Stipulation objektiv bestimmt war, sondern 
es wurde yerlangt, dafi der Gegenstand nach Inhalt 
und Umfang sofort zutage lag^), und ohne da6 es noch 
irgendwelcher Handlungen zur Bestimmung des Gegenstandes 
bedurfte. 

Ulp. 75 § 6 D. 45, 1 Qui vero a Titio ita stipulatur: 
'quod mihi Seius debet, dare spondes?' et qui ita stipu- 
latur: 'quod ex testamento mihi debes, dare spondes?^ 
ineertum in obligationem deducit, licet Seius certum 
debeat vel ex testamento certum debeatur rel. 



*) Das gleiche gilt von der Stipulation einer Servitut. Ulp. 75 
§ 7 D. 45, 1. Jedoch waren die rSmischen Joristen nicht einig, ob die 
Stipulation eines ususfructus als incerta gelten solle, wie Baron, 
Condictionen 115 » mit R«cht hervorhebt. — *) Damit hSugt wohl 
auch zusammen, da3 aus der Stipulation mit angehg.ngter clausula 
doli die actio ex stipulatu und nicht die condictio eingreift, dafi 
also eine solche Stipulation als incerta gilt. Vgl. dazu v. Saviguy, 
System V 495fg., Pernice, Labeo II *, 1 S. 165 •• •. Die Stipulation 
auf das 'luteresse' gilt gleichfalls als stipulatio incerta. Paul. 68 
D. 45, 1. 
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Ja, man kam auf diesem Wege zar Haarspalterei, yne 
XJlpian in der letsten Stelle selbst zugibt in der unmittel- 
baren Fortsetzung 

quamvis istae species vix separari possint ab ea, quam 
proposuimus de vino vel oleo vel tritico, quod in horreo 
repositum est: 

Das vinum in horreo gilt aber als certum^) 

ib. § 5 Sed qui vinum aut oleum vel triticum, quod 
in horreo est, stipulatur, certum stipulari intellegitur. 

XJlpian macht mit Becht darauf aufmerksam, daB auch 
in diesem Falle der Gegenstand der Stipulation eigentlich 
nicht offen zutage liege, da das Getreide etc. in dem Speicher 
erst festgestellt ^erden miisse; das sei aber fast ebenso, wie 
wenn die Schuld des Seius erst festgestellt werden musse. 
Dergleichen Haarspaltereien kommen in unserer Frage der 
certa und incerta stipulatio haufiger vor.^) Und schon des- 
wegen mu6 sich der Argwohn aufdrangen, ob nicht 
die ganze Einteilung in stipulationes certae und 
incertae erst aus nachklassischer Zeit stamme.') 
Es scheint diese Einteilung daraus hervorgegangen zu sein, 
dafi aus der Stipulation die condictio nur dann eingreift, 
wenn ein certum vorliegt (XJlp. 24 D. 12, 1), wahrend in 
den ubrigen Fallen die actio ex stipulatu am Platze ist.^) 
DaB die Unterscheidung davon abhangt, ob ein certum in 
der intentio angegeben werden kann, hebt einmal XJlpian 
selbst hervor 

75 § 8 D. 45, 1 Qui illud aut illud stipulatur, veluti 
'decem vel hominem Stichum', utrum certum an incertum 



1) Vgl. auch Ulp. 47 § 1 D. 30. - ») Ulp. 75 §§ 2. 4 D. 45, 1. — 
') Schon Baron, Condictionen 116* meint, daB das ganze fr. 75 
D.45, 1 vom Gesichtspunkte der condictio triticari a aus geschrieben 
sei. Mit der Erweisung der condictio triticaria als Interpolation 
der Eompilatoren (vgl. oben S. 48 *) wSxe auch die Interpolation der 
Unterscheidung zwischen stipulationes certae und incertae wahr- 
scheinlich gemacht. Dagegen glaubt y. Mayr, Condictio 202, d&Q 
umgekehrt gerade die Unterscheidung zwischen stipulationes certae 
und incertae den Ausgangspunkt ftir die Scheidung zwischen condictio 
certr und iucerti bei den Eompilatoren gebildet habe. — ^) Vgl. 
oben S. 71 ». 
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deducat in obligationem, non immerito qnaeriiur: nam et 
reB certae designantur et utra earam potius praestanda 
sit, in incerto est. sed utcumqne is, qui sibi eleotionem 
constituit adiectis his verbis 'utrom ego velim^ potest 
videri certum stipulatus^), cum ei lieeat vel hominem 
tantum vel decem tantum intendere sibi dari opor- 
tere: rel. 

Damit gewinnen wir einen Anhalt fur die Bedeutung des 
certum bei der condictio. Es kommt damit zum Ausdruck, 
dafi ein bestimmter Gegenstand vorhanden sein mufi, da- 
mit die condictio eingreifen konne.^) Und wenn Gains ^) 
hervorhebt, daS die condictio selbst nach Untergang der 
Sache zul&ssig sei, so unterliegt wohl keinem Zweifel, da 6 
auf die reale Grundlage der condictio damit ver- 
wiesen werden soil.*) Es mu8 eine bestimmte Ver- 
mogensvermehrung auf Seiten des Beklagten ein- 
getreten sein, wenn uberhaupt die condictio in 
Betracht kommen soli. Es kommt der Gedanke zum 
Ausdruck, der offenbar v. Savigny*) vorgeschwebt hat, als 
er die condictio far einen Ersatz der verloren gegangenen 
Yindikation erklarte, und dem wohl auch Man dry®) damit 
naher treten woUte, als er annahm, da6 die condictio auf 
die individuelle Sache gerichtet sei, was allerdings in 
dieser Form nicht zutreffend ist.'') Aus dem certum bei der 
condictio hat man die Unterscheidung zwischen den stipu- 
lationes certae und incertae geschaffen, wobei man 
aber die Bedeutung des certum bei der condictio 
vollstandig verlor, und den Gegensatz zwischen stipulatio 
certa und incerta damit begrundete, da6 in dem ersten Falle 
der Gegenstand bestimmt angegeben sei, in dem letzten 
Falle dagegen nicht. Damit hat aber der Gegensatz 
zwischen certae und incertae stipulationes auch 

») Vgl. auch Pap. 118 § 2 D. 45, 1. — *) Vgl. auch Huschke, 
Darlehn 199/200. — ») II 79. — *) Vgl. unten § 21. — ») System V 107 fg. 
515 tg, Ygl. oben Bd. 19. — ') Zur Lehre vom Gegenstande der 
Kondiktionen, Arch. f. zivilist. Prax. 48 (1865) 221 fg. Vgl. G. IVSS 
eive enim pecuniatu sive rem aliquam cert am debitam nobis petamus, 
earn ips am 'dari nobis oportereMntendimus; rel. — ') Vgl. Pern ice, 
Labeo II », 2 S. 104 \ 105 *, auch Pomp. 19 § 2 D. 12, 6. 
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jede Bedeutung fur die Bestimmung* des cerium 
bei der condictio verloren.^) Und doch ware es fflr 
uns von grofiem Wert, wenn dem Gegensatz zwiBchen certae 
und incertae stipulationes jene Bedeutung zukommen wurde. 
Es handelt sich dabei urn folgende Frage. Da f&r die con* 
dietio das cerium geforderi wird, da aber andererseits bei 
den Eompilaioren zweifellos eine condictio incerii 
vorkommt^), so fragi es sich, ob vielleichi nichi schon in 
klassischer Zeii die condictio auf ein incerium zul&ssig 
war. Fflr diese Frage mufi es aber von grofier Bedeutung 
sein, was die romischen Jurisien als cerium und was sie als 
incerium beirachteien. Halt es doch Pernice^) fur eine 
der noch zu losenden Fragen, ob das fa cere als Gegensiand 
der condictio noiwendig fiir ein incerium zu gelien babe. 
Wir kommen zu dem Resultai, dafi die Unierschei- 
dung zwischen stipulationes certae und incertae 
uns keinen Anhali fur die Besiimmung des cerium 
bei der condictio bieiet.^) Daraus folgi aber, dafi 
wir durch die Unierscheidung zwischen stipula- 
tiones certae und incertae uns auch nichi irrefuhren 
lassen durfen in unseren Uniersuchungen uber das 
cerium der condictio. Wir werden auf die Frage bei 
derUniersuchung dersog. condictio incerii zuriickkommen 
miissen.^) Hier begniigen wir uns mit dem negaiiven 
Resultai, dafi die Unierscheidimg zwischen stipulationes certae 
und incertae uns keinen Anhali far die Unierscheidung 
zwischen condictio cerii und condictio incerii bieiei. Vor- 
wegnehmend woUen wir an dieser Sielle kurz folgendes be- 
merken. Die Eondenmation der condictio auf facere ging 
auf das „Inieresse^. Dies mufiie den Eindruck machen, als 
ob hier die condictio auf ein incerium gerichiet sei. Erst 



^) Schon V. Savigny, Obligationenrecht Id88<^ glaubt, dafi der 
gauze IJnterschied zwischen stipulationes certae and incertae 
scbon far die ROmer nur einen theoretischen und keinen praktischen 
Wert gehabt habe. — *) Vgli oben S. 45 »-». — •) Labeo III 210 *» •. 
Vgl. auch Girard, Droit remain ^ 493 *. Dagegen aber v. Mayr, 
Condictio incerti, Z. d. S.St. XXV 203 •. AusfTihrlich darflber unten 
§ 16, IV. — *) Vgl. auch schon die zutreffenden Bemerkungen von 
Buschke, Darlehn 214. 215. — «) unten § 16, IV. 
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auf Grund davx>n kam man dazu, in dem facere ein incertum 
zu erblicken und ia der stipulatio auf facere eine stipulatio 
incerta zu konstruieren. 

Aber selbst, wenn wir die Unterscheidung zwischen 
stipulationes certae und incertae fur klassisch halten, 
und wir geben zu, einen strikten Beweis fur die Inter- 
polation dieser Unterscheidung nicht gefuhrt zu haben, so 
kann die Unterscheidung zwischen stipulationes certae und 
incertae nur eine formell-prozessualische Bedeutung haben, 
insofem bei der stipulatio certa die condictio eingreift, 
bei der stipulatio incerta dagegen die actio ex stipu- 
latu.^) Dagegen kann die Unterscheidung zwischen stipu- 
lationes certae und incertae keine Grundlage dafiir 
bieten, um die ganze Bedeutung der Yoraussetzung 
des certum bei der condictio zu erfassen. Fiir uns 
entfallen daher die miiheyollen, aber u. E. yergeb- 
lichen Yersuche^), zahlreiche Kondiktionen (con- 
dictio possessionis, servitutis u. a.) unter den Be- 
griff des certum zu zwangen. Sobald der Gegenstand 
der condictio in bestimmter Weise in iure vorliegt, so ist 
das certum vorhanden; es bedarf nicht erst einer „Au8- 
dehnung^ des certum. 

Insbesondere finden wir in der Unterscheidung zwischen 
stipulationes certae und stipulationes incertae keinen 
Anhalt fiir die Annahme, daS das dare oportere 
identisch ist mit dem certum, das facere oportere da- 
gegen identisch mit dem incertum. Denn es wird uns 
ausdriicklich bezeugt, dafi das dare auch ein incertum sein 
kann, bei Ulp. 75 § 6 D. 45, 1 : 



^) Ulp. 24 D. 12, 1. Die Byzantine r versuchen den Gegensatz 
zwischen stipulationes certae und incertae mit philosophischen Er- 
wSgungen zu begrQnden. So z. B. Theophilus, welcher von stipu- 
lationes spricht, die ,von Natur' incertae seien. Vgl. oben S. 60. Dies 
spricht wohl dafiir, daB der Gegensatz im klassischen Recht keine 
Grundlage hat und dberhaupt nur aus der prozessualischen Hand- 
habung der condictio hervorgegangen ist. — *)Trampedach, Con- 
dictio incerti, Z. d. S.St. XVII 128 fg. 134, v. Mayr, Condictio incerti, 
Z.d. S.St. XXV 198 fg. 217 fg. Vgl. dartiber ausftthrlich unten §16, 
I und 11. 
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Qui vero a Titio ita stipulatur: 'quod mihi Seius debet, 
dare spondes?' et qui ita stipulatur: 'quod ex testamento 
mihi debes, dare spondee?'', incertum in obligationem 
inducit, licet Seius certum debeat vel ex testamento certum 
debeatur. 

Das certum hangt also nicht davon ab, dafi es sich um 
ein dare handelt, sondem davon, ob der Gegenstand der 
Stipulation in ganz bestimmter Weise in der intentio der 
Eondiktionsformel angegeben werden kann. Eann dies nicht 
geschehn, dann liegt ein certum nicht vor, und dann ist 
auch die condictio unzulassig. 

Ob ein Zusammenhang besteht zwischen dem Er- 
fordemis des certum bei der condictio und dem Erfordernis 
des certum bei der confessio in iure, daruber lafit sich 
bei dem heutigen Stande der Untersuchungen ein abschlieBen- 
des Urteil nicht fallen. An dieser Stelle diesbeziigliche 
Untersuchungen anzustellen, wiirde uns von unserer Aufgabe 
zu weit entfernen. Huschke^) und v. Mayr^) sind geneigt, 
einen solchen Zusammenhang nicht anzunehmen. v. Mayr 
glaubt, dafi das certum bei der confessio sich nur auf die 
certa pecunia bezieht*), und dafi das certum, welches 
etwas anderes als certa pecunia umfaSte, erst den Eompi- 
latoren angehort.*) Dem steht doch aber wohl das arbi- 
trium liti aestimandae entgegen, dessen Yorkommen bei 
der confessio wir schon fur die klassische Zeit annehmen 
diirfen.*) Eine confessio incerti war wohl nicht zulassig.®) 

Mit aller Bestimmtheit dagegen durfen wir sagen, dafi 
das certum, welches bei der actio iniuriarum vorkommt 

1) Darlehn 215 ». — «) Condictio incerti, Z. d. S. St. XXIV 274 *-«. 
So auch wohl Lenel, Edit I 268 «. — ») Lex XII tab. Ill, 1 Aeris 
confessi rebasque iure iudicatis XXX dies iusti sunto. Vgl. Lex 
Rubria c. 21. — *) Vgl. v. Savigny, System VII 13 fg., Karlowa, 
Legisaktionen 154, Demelius, Confessio 140 S Kipp, v. confessio in 
Pauly-Wissowa, Realencyclop. 864, 34%., 60 fg., Girard, Droit remain 
*1000, Giffard, La confessio in iure (1900) 61 ^ 80 fg. — *) VgL 
Wlassak, Gerichtsmagistrat im gesetzlichen Spruchverfahren, Z.d.S.St. 
XXV 164. 165 ». 174. 178. 180. — •) SoPernice, ParergaV: Tribunal 
und Ulpians Bttcher de omnibus tribunalibus , Z. d. S. St. XIV 165 *. 
Vgl. Girard, Droit romain * 1000 S Kipp, v. confessio in Pauly- 
Wissowa, Realencyclop. 865, 46 fg. und Giffard a. a. 0. 113 fg., 169fg. 
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ohne Belang ist fiir die Bedeutung des certum bei der con- 
dictio. Denn das certum bei der actio iniuriarum bezieht 
«ich nicht auf den Gegenstand des Elaganspruchs, sondern 
auf den Rechtsgrund der actio. Die iniuria, welche den 
Rechtsgrund der actio iniuriarum bildet, muB als certum 
angegeben werden. 

Paul. Coll. II 6 §§ 1 — 3 'Qui autem iniuriarum*, in- 
quit, 'agit, certum dicat, quid iniuriae factum sit et 
taxationem ponat non minorem quam quanti vadimonium 
fuerit\ certum dicit, qui suo nomine demonstrat iniu- 
riam rel. — certum autem an incertum dicat, cognitio 
ipsius praetoris est. rel.^) 

Wir kommen somit zu dem Resultat, da£ die 
Bedeutung des certum bei der condictio darin liegt, 
dafi der Gegenstand der condictio in einer nach In- 
halt und Umfang bestimmten Weise in der intentio 
der Eondiktionsformel angegeben werden muB. 
Nicht begrundet ist es, das dare stets fiir ein certum, 
das facere dagegen stets fur ein incertum zuhalten. 
Es liegt daher auch kein Grund vor, warum nicht 
ein facere mit der condictio als certum geltend 
gemacht werden sollte. 

§ 16. 
Die sogenannte Condictio incerti. 

Sind wir in unseren bisherigen Untersuchuogen zu dem 
Resultat gekommen, dafi die condictio stets auf ein certum 
gerichtet ist, so fragt es sich natiirlich, wie wir uns mit der 
sog. condictio incerti abfinden. Zwar wird heute mit 
Recht allgemein angenommen, dafi der Zusatz incerti 
interpoliert ist.*) Aber es wird doch materiell die Existenz 
der sog. condictio incerti behauptet.^) Wir haben namlich 
eine Reihe von Anwendungsfallen der condictio, in denen 
die Beklagte nicht zu einem dare oportere, sondern zu 
«inem facere oportere angehalten wird: wir meinen die 

') Vgl. ib. §§ 4. 5. Ulp. 2 D. 2, 12, 7pr. §§ 2. 4 D. 47, 10. — 
*) Vgl. oben S. 45 •. — «) Vgl. oben S. 16 *. 
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condictiones possessionis, impensarum, habitatioais, 
operarum, servitutis, obligationis (cautionis), libera- 
tionis. In diesen Eondiktionsfallen wird bei Justinian, 
wenn auch nicht immer, so doch haufig, von der condictio 
incerti geredet.^) Da dies ^incerti* interpoliert ist, so hat 
man doch angenommen, daB materiellrechtlich diese Eon- 
diktionsfalle auf facere oportere zusammengehdren und 
materielkechtiich eine besondere Art condictio, namlich die 
bei Justinian genannte condictio incerti, bilden.^) Es mufi 
da unsere Aufgabe sein, festzustellen, welche Rolle diese 
80g. condictio incerti spielt. Ist sie eine condictio mit 
unbestimmter intentio, wie man aus dem Namen condictio 
incerti im Gegensatz zur condictio certi schliefien sollte? 
Oder, wenn dies nicht der Fall ist^), wie erklart sich der 
Name condictio incerti? Das Problem der condictio incerti 
ist in letzter Zeit mehrfach der Gegenstand scharfsinniger 
und eingehender Untersuchungen gewesen. Wir werden 
uns daher zunachst mit den Resultaten dieser Untersuchungen 
auseinanderzusetzen haben, was um so mehr notwendig ist, 
als die Forscher in diesen Untersuchungen zu entgegen- 
gesetzten Resultaten kommen. Wllhrend Trampedach und 
y. Mayr die materielle Existenz der condictio incerti aner* 
kennen, leugnet dieselbe Pfliiger, was unserer Auffassung 
entspricht. Da werden wir die einzelnen Argumente, welche 
fur und gegen die Existenz der condictio incerti sprechen, 
abzuwagen haben. Da wir aber der Auffassung, auf Orund 
welcher Pfliiger zur Leugnung der materiellen Existenz 
der condictio incerti gelangt, nicht beitreten konnen, so 
werden wir selbstandig die Anwendungsf&Ue der sog. con- 
dictio incerti einer eingehenden Erorterung unterwerfen 
mussen. Daraus ergibt sich der Gang der nachfolgenden 
Ausfiihrungen. 

I. Trampedach^) nimmt in einer sehr scharfsinnigen 
Untersuchung an, daS urspriinglich die condictio immer auf 
ein certum gerichtet sein mufite: die condictio incerti sei 



») Vgl. oben S. 45 «-^ — *) Vgl. oben S. 16 *. — ») Vgl. oben 
S. 16 fg. — *) Condictio incerti, Z. d. S.St. XVII 97 fg. Vgl. auch 
oben S. 18 fg. 
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ein spateres Erzeugnis und vor Aristo nicht bezeugt^) 
Namentlich Julian sei als ^^der eigentliche Schopfer der 
condictio incerti** zu betrachten.^) Das Wesen der con- 
dictio incerti bestehe aber darin, dafi mit der condictio An- 
epruche geltend gemacht werden, welche nicht auf dare 
oportere eondem auf faoere oportere gehen. Da nun 
das dare oportere und das certum das Ursprungliche bei der 
condictio ist, dagegen das facere oportere und das incertum 
das Spatere, so verselbigt Tramp edach das dare oportere 
mit dem certum, dagegen das facere oportere mit dem in- 
certum. Jede condictio auf dare oportere sei eine condictio 
certi, jede condictio auf facere oportere sei dagegen eine 
condictio incerti. Die Entstehung und Ausbildung der con- 
dictio incerti stellt sich nun Trampedach so vor, dafi das 
facere oportere als 'Dehnung^ des dare oportere aufgefafit 
wurde, und dafi somit auch das certum ^gedehnt^ wurde. 
Mit Hilfe dies^r ^Dehnung^ des certum seien die condictio 
posse ssionis^) und die condictio promissionis^) ge- 
schaffen worden. Pomponius habe die condictio cau- 
tion is ^) und die condictio servitutis®) hinzugefiigt. 
Wahrend nun Gains, Scaevola und Papinian der ange- 
gebenen Ausdehnung des Anwendungsgebietes der condictio 
nicht geneigt waren'), hattenUlpian undPaulus die Auf- 
fassung Yon Julian und Pomponius rezipiert.®) Ulpian 
habe sogar noch die condictio der cautio usufructuaria 
hinzugefugt. Alle diese Palle der condictio betrachtet Tram- 
p edach als Falle der condictio incerti: denn als „Aus- 
dehnung" des ursprunglichen Anwendungsgebietes der con- 
dictio und namentlich auch mit Biicksicht darauf, dafi ein 
gewisser Gegensatz unter den romischen Juristen iiber diese 
Ausdehnung bestand, mufite ein Moment bestehn, welches 
alle diese Falle zusammenhielt. Trampedach erblickt 
dies Moment darin, dafi wir in diesen Fallen eben die con- 



1) a. a. 0. 98 *. 99/100. Zustimmend L6nel, ]fiditI179», v.Mayr, 
Condictio incerti, Z. d. S.St. XXV 188 K 189 ». — ») a. a. 0. 114 oben. 
Zustimmend v. Mayr a. a. 0. XXV 191 *-*. — ») a. a. 0. 103. — 
*) a. a. 0. 115. — *) a. a. 0. 117. 118. — •) a. a. 0. 119. — ^) a. a. 0. 
120—122. — 8) a. a. 0. 124. Zustimmend v.Mayr a. a. 0. XXV 
191 ^-^». 
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dictio incerti vor uns haben. Aber in seinen weiteren 
vortrefflichen Untersuchungen kommt Trampedach zu dem 
Besultat, welches auch unserer Auffassung entspricht, dafi 
in alien angegebenen Fallen der sog. condictio in- 
certi prozessualisch eine condictio auf eertum vor- 
liegt.^) Trampedach meint, dafi alle diese Falle der 
condictio operarum, ususfructus, servitutis, impen- 
sarum, obligationis, cautionis, acceptilationis prozes- 
sualisch wie die condictio certae rei behandelt warden.^) 
Die intentio der Formel wurde auf den Gegenstand der 
condictio (operae, ususfructus, servitus etc.) gestellt, und die 
Geldschatzung wurde dann in iudicio auf Grund des quanti 
ea res est der Formel vorgenommen. Wo dies nicht ge- 
nugte, da stellte man das quanti ea res erit der Interdikten- 
formel in die Eondiktionsformel ein.^) 1st dem aber so, 
so miissen wir doch fragen, wo nach Trampedachs eigenen 
Ausfiihrungen die condictio incerti bleibt? Trampedach 
bemerkt selbst, da6 alle angegebenen Ausdehnungsfalle sich 
als condictio auf ein eertum charakterisieren.^) Ja, er laBt 
selbst in diesen Fallen die condictio auf dare oportere 
gehn.^) Dafi es sich nicht um einen Unterschied zwischen 
dem materiellen Rechte und dem Prozefi handeln kann, ist 
selbstverstandlich. Denn sowohl die sog. condictio incerti 
wie die condictio certi sind prozessualische Begriffe. Wir 
glauben, dafi der Grund, warum Trampedach hier 
auf den falschen Weg gerat, darin liegt, dafi man 
in der Literatur die condictio, welche nicht auf 
certa pecunia oder auf certa res geht, als con- 
dictio incerti bezeichnet. Dies sind aber ganz 
verschiedene Dinge. Eine Ausdehnung des Anwendungs- 
gebietes der condictio hat stattgefunden. Aber diese Aus- 
dehnung bestand nicht darin, dafi man die condictio nun- 



») a. a. 0. 128—134. — «) Zustimmend v.Mayr a. a. 0. 198—203, 
jedoch nicht mit Bezug auf die condictio cautionis (203 ') und 
die condictio obligationis (203*). Vgl. dartlber unten Nr. II. — 
») a. a. 0. 132. 133. — *) Vgl. oben S. 80. — *) a. a. 0. 128 fg., insbe- 
sondere 131. 132. 133 >*\ 134. Zustimmend v.Mayr a.a.O. Z.d.S.St. 
XXyi99fg. Dies bemerkt schon Naber, Observatiunculae de iure 
romano, Mnemosyne, Bibliotheca pbilolog. Batava XX (1892) 192. 
T. Eos cheinbalir-Lyslcowslci, Condictio II. O 
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mehr auch auf ein incertum zulieB, sondem darin, daB 
man die condictio zuliefi, trotzdem sich nicht eine pecunia 
oder eine res als Yermogensvermehrang auf seiten des 
Beklagten feststellen liefi, trotzdem die Yermogensvenneh- 
rung auf seiten des Beklagten in anderer Weise erfolgt 
war. Ein certum lag in diesen Fallen ebenso vor, 
wie bei der condictio auf pecunia oder auf res. Das 
Material werden wir im Zusammenhang vorfiiliren, Tram- 
pedach scheint sich iibrigens bewuBt geworden zu sein, 
daB er gewissermaBen in eine ^Sackgasse^ geraten ist. Ein- 
mal nimmt er an, daB namentlich imter der Fuhrung Julians 
eine Ausdehnung der condictio auf ein incertum erfolgt sei, 
andererseits stellt er aber fest, daB diese Ausdehnungs^Ue 
sich als Anwendungsfalle einer condictio certae rei 
charakterisieren. Trampedach fragt daher in berechtigter 
Selbstkritik, worin denn eigentlich der Unterschied zwischen 
den alteren Anwendungsfallen der condictio und den nament- 
lich seit Julian neu geschaffenen Anwendungsfallen gelegen 
habe. Bei der Beantwortung dieser berechtigten Prage lenkt 
Trampedach leider ab und erkennt den erwahnten Unter- 
schied nur fur die prozessualische Behandlung der condictio 
an. In dieser prozessualischen Behandlung habe aber ein 
Unterschied zwischen der condictio certi (certae rei) 
und der sog. condictio incerti nicht bestanden.^) Unserer 
Meinung nach richtet damit Trampedach selbst die 
condictio incerti. Denn wenn ein ^prozessualischer" 
Unterschied zwischen der condictio certi ^) imd der condictio 
incerti nicht bestanden hat, so folgt daraus, daB es eine sog. 
condictio incerti im klassischen Bechte iiberhaupt nicht ge- 

1) a. a. 0. 134/135: ^Bei einem solchen Verhaltnis der Falle der 
sog. condictio incerti zur condictio der certa res mu6 sich nat&:lich 
die Frage erheben, wodurch sich denn eigentlich die Formel der con- 
dictio incerti von deqenigen der condictio der certa res unterschied? 
worin die Grenzlinie zwischen diesen beiden Kondiktionsformen be- 
stand, und ob sich Uberbaupt eine solche finden la6t? Angesichts 
der gewonnenen Resultate mussen wir vermuten, dalS es zur klassischen 
Zeit einen Unterschied zwischen der sog. condictio incerti und der 
condictio von certa res flberhaupt nicht gab.** — *) Die certa res 
kann hier keine andere Rolle spielen als die certa pecunia, da es sich 
um den Gegensatz zwischen certum und incertum bandelt. 
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geben hat. Die Ausdehnung der ursprunglichen Anwendungs- 
^Ue der condictio von certa pecunia iind certa res 
nunmehr auch auf solche Falle, wo in anderer "Weise eine 
YermogensYermehrung auf seiten des Beklagten erfolgt ist 
(condictio servitutis, possessionis, liberationis etc.) 
hangt mit der Feststellung des Gegenstandes der condictio 
durch ein arbitrium in iure und mit den Grundsatzen uber 
die aestimatio zusammen. Wir werden dies noch aus- 
einanderzusetzen haben.^) 

Bemerken woUen wir noch, daS Trampedach an- 
nimmt^), daS die Opposition von Gains, Scaevola und 
Papinian gegen die namentlich von Julian geforderte 
condictio incerti „um so weniger auffallend war, als fur 
dieselbe in der Tat kein dringendes praktisches Bediirfnis 
bestand, sondern ihre Anwendung sehr wohl durch actiones 
in factum, actiones utiles, praescriptis verbis, actio 
doli, extraordinaria cognitio ersetzt werden konnte.**^) 

Im einzelnen woUen wir unsere Einwendungen gegen 
Trampedach erst machen, wenn wir das gesamte Material 
vortragen, um Wiederholungen zu vermeiden. An dieser 
Stelle wollen wir uns nur mit einem Punkte in den Tram- 
pedach schen Ausfuhrungen befassen, der fur sich besonders 
zu erortern ist, und auf den wir nicht mehr Gelegenheit 
haben werden, zuriickzukommen. Trampedach^) ver- 
wertet das quanti ea res erit der Interdiktenformel fiir 
die Eonstruierung der Eondiktionsformel. Es lafit sich 
namlich nicht leugnen, dafi der Gegenstand der condictio 
ein verschiedener ist.^) Fur Trampedach tritt da die 
Schwierigkeit ein, zu sagen, wo denn dieser Gegenstand der 
condictio festgestellt wird. Der herrschenden Meinung*) 
folgend nimmt Trampedach offenbar an, dafi die condictio 
auf die vom Beklagten empfangene Yermogensvermehrung 
gerichtet ist. Der Beklagte soil das herausgeben, was er 
erworben hat, da diesem Erwerb ein Eondiktionsgrund ent- 
gegensteht. Nun entscheiden aber die romischen Juristen 

1) unten § 16, IV, 1 und § 17, II. — *) a. a. 0. 124. — «) Vgl. 
oben S. 6 *"'. — *) a. a. 0, 132. Zustimmend v. May r a. a. 0., Z. d. S.St. 
XXV 199 *. — ») Eingehend darilber unten § 23. Vgl. oben S. 10 fg. 
— •) Vgl. unten § 20, auch oben S. 1 K lO'fg. 

6* 
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mit einer nicht wegzudisputierenden Deutlichkeit ^}, dafi der 
Elager mitunter mehr, mitunter nur weniger fordern darf^ 
als der Beklagte empfangen hat. Tramp edach meint, daS 
dies in iudicio durch den index abgemesBen werde. Wie 
stellt sich aber dazu das strictum indicium, zn dem die 
condictio fiihrt? NachTrampedach wnrde diese Schatznngs- 
kompetenz des index durch das quanti ea res est der 
Pormel vermittelt, fur welches dieselbe Bedeutnng in An- 
spruch genommen wird, welche das quanti ea res erit 
der Interdiktenformel gehabt hat. Mit Recht hat sich da- 
gegen Pfliiger^) ausgesprochen. Trampedach nimmt an, 
daB die condictio furtiva den Formelbestandteil quanti 
ea res erit gehabt habe, welcher ^urspriinglich auf den 
Wert der res ipsa gerichtet war, seit Julian jedoch auf 
das Interesse.^ ^) Trampedach gesteht nun selbst zu, dafi 
G. IV 4 und Gains 55 § 3 D. 47, 2 sowie Ulp. 7 §§ 1. 2, 8pr. 
D. 13, 1 den Sachwert der gestohlenen Sache zugrunde 
legen. Bei Julian 3 D. 13, 1 handelt es sich aber nicht 
um das ^Interesse^^, das der Elager mit der condictio ex 
causa furtiva einklagen kann, sondem um die Akzession 
der gestohlenen Sache.*) Da6 Julian den Sachwert zu- 
grunde legt, beweist Jul. 14 § 2 D. 13, 1. 5) Yon einer 
Ausdehnung des fiir das indicium secutorium der Inter- 
dikte geltenden Satzes, dafi Beklagter auf das „Interesse'^ 
zu verurteilen ist®), kann nicht die Rede sein, wie Tram- 
pedach behauptet.'') Gegen Trampedach spricht aber 
vor allem, da6 die condictio ex causa furtiva auf den 
hochsten Wert der gestohlenen Sache geht.®) Mit dem 
quanti ea res est der Pormel kann aber dieser hochste 
Wert nicht getrofifen werden, selbst wenn, was wir nicht 
zugeben, das quanti ea res est das ^Interesse" umfassen 
wiirde. 

Im Resultat glauben wir daher nicht, dafi mit den 



») Vgl. oben S. 10. tJber die Versuche Pfiagers, hier ftberall 
Interpolationien nachzuweisen, vgl. unten Nr. Ill und § 23. — *) Ciceroa 
Rede pro Q. Roscio 18. — «) a. a. 0. 132. — *) Vgl. unten § 28. — 
*) ei dominns condictione bovis pretium consecutus fuerit. Vgl. noch 
unten § 23. — •) Ulp. 3 § 11 D. 48, 17. Vgl. Schmidt, Interdikten- 
verfahren 257 ". — ') a. a. 0. 138 K — •) Vgl. oben S. 10 » und unten § 23. 
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XJntersuchungen von Trampedach das Problem der con- 
dictio incerti gelost sei. Dagegen erblicken auch wir einen 
gewaltigen Fortschritt fiir die Erkenntnis der sog. condictio 
incerti in den scharfsinnigen Ausfiihrungen Trampedach s, 
und wir werden es versuchen, auf dem von Trampedach 
gewiesenen Wege fortzuschreiten. Insbesondere akzeptieren 
wir die SchluBfolgerung, welche Trampedach selbst zieht, 
da6 es einen Unterschied zwischen der condictio certi und 
der sog. condictio incerti nicht gegeben hat.^) Dagegen 
konnen wir Trampedach nicht darin zustimmen, dafi 
die Formel der sog. condictio incerti auf dare 
oportere gerichtet war^), und daB sich somit die 
condictiones possessionis, impensarum, servitutis, 
obligationis etc. als condictiones auf dare oporterOs 
vorstellen, indem die Bedeutung des dare oportere 
in der "Weise ,gedehnt' wurde, daB unter die con- 
dictio auf dare oportere auch die Falle gerechnet 
wurden, in denen der Beklagte nicht zu der Eigen- 
tumsverschaffung (dare), sondern zu einer anderen 
Leistung (Besitzubertragung, Eingehung und Quit- 
tierung einer Obligation usw.) verpflichtet wurde. 
Unsere Aufgabe wird es femer sein, festzustellen , wie die 
Bezeichnung condictio incerti entstanden ist. Und sodann 
werden wir zu unserer Hauptfrage vorzudringen haben, in 
welcher Weise prozessualisch der Gegenstand der condictio 
bestimmt wurde. Auch fur diese Hauptfrage mu6 uns die 
sog. condictio incerti Material bieten. 

II, V. Mayr hat sich in eingehender und griindlicher 
Weise zweimal mit dem Problem der sog. condictio incerti 
beschaftigt. "Wahrend vorerst v. Mayr^) geneigt war, der 
Pfliigerschen Ansicht^) zu folgen und die materielle Existenz 
der sog. condictio incerti zu leugnen, ist neuestens v. Mayr^) 
davon zuriickgekommen , indem er nunmehr sich Trampe- 



») oben S. 81. Vgl. auch unten Nr. II a. E. mid oben S. 18. 19. — 
*) Vgl. oben S. 81 *. — •) Die condictio des rdmischen Privatrechtes 
(1900) S. 166 fg., 181 fg., 198 fg., 215 fg. — *) unten Nr. III. — 
») Condictio incerti, Z. d. S.St. XXIV (1903) S.258fg. und XXV (1904) 
S. 188 fg. 
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dach nahert und die materielle Existenz der sog. condictio 
incerti anerkennt.^) 

Die Anerkennung der condictio incerti betrachtet 
v. Mayr^) als ^Sieg einer kleinen Majorit&t^. Imflbrigen 
stimmt er aber mit Trampedach darin uberein, dafi 
die Falle der sog. condictio incerti prozessualisch 
als Falle des certum, insbesondere als F&Ue der certa 
res aufgefaSt wurden, nnd daB in dies en F&llen die 
Formel auf dare oportere ging.^) Jedoch gelte dies 
nicht fur die condictio cautionis^) und die condicto 
obligationis.') In diesen Fallen liege im klassischen 
Rechte uberhaupt keine condictio vor; bei den Eompilatoren 
sei hier die condictio incerti fur die actio incerti 
interpoliert.^) Daraus durfe man aber nicht scUieBen, 
dafi in klassischer Zeit actio incerti und condictio incerti 
identisch gewesen seien.'') Baron erblicke sogar in 
jeder actio incerti eine condictio incerti.*) Da- 
gegen miisse umgekehrt angenommen werden, dafi 
jede condictio incerti eine actio incerti sei, dafi 
die condictio incerti in der actio incerti aufgehe.^) 
So erklare es sich, dafi die Eompilatoren vielfach die con- 
dictio incerti an die Stelle der actio incerti setzten.^®) Wir 
kommen auf diese Argumentation v. Mayrs alsbald zu 
sprechen.^^) Yorerst soil in dem Gedankengange v. Mayrs 
fortgefahren werden. Da v. Mayr annimmt, dafi die con- 
dictio incerti der Eompilatoren teils condictio certae rei 

') Vgl. auch oben S. 19 *. — *) a. a. 0. XXV 193 K — ») a. a. 0. 
198—203. Vgl. oben S. 81 ». — *) a. a. 0. 203 ». 220 »— 221*. — 
») a. a. 0. 203«. 221»— 280. — •) a. a. 0. 205 »fg. Den Gedanken, 
daB bei der condictio obligationis die condictio incerti fQr 
die klassische actio incerti interpoliert sei, spricht anch schon aus 
Naber, Observat. de iure romano, Mnemosyne XX (1892) S. 102fg. 
Das Hauptargament Nabers ist, daB wohl Ulpian, Paulus und 
Pomponius die condictio obligationis gekannt haben, aber nicht 
Julian. Naber nimmt daher an, daB schon Ulpian bei Julian die 
condictio incerti fdr die actio incerti in den Fallen der condictio 
obligationis interpoliert habe. Daftir aber, da6 Julian die condictio 
obligationis noch nicht gekannt habe, beruft sich Naber S. 102 auf 
Jul. 46 pr. D. 23, 3. Vgl. darttber unten Nr. II. — ') a. a. 0. 206. — 
«) a. a. 0. 206 ». — ») a. a. 0. 207. — ^'>) a. a. 0. 213 unten, 214. — 
") unten S. 88 fg. — **) a. a. 0. 217 ,Die condictio incerti der Justinia- 
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teils actio incerti des klassischenBechtes ist^^), so soUte man 
meinen, dafi y. Mayr die condictio incerti fur das klassische 
Becht verwirft. Den Zusatz incerti verwirft v. Mayr mit 
der herrschenden Meinung, der auch wir zustimmen^), ebenso 
wie den Zusatz certi bei der condictio. Ebenso nimmt 
y. Mayr mit uns an, dafi eine besondere Form el fur die 
condictio incerti im Edikt nicht proponiert war.^) Es 
fragt sich also nur darum, ob materiell eine sog. 
condictio incerti im klassischen Becht zugelassen 
war. Und dies nimmt y. Mayr mit der herrschenden 
Meinung an.') DasWesen der condictio incerti des 
klassischen Bechtes erblickt aber y. Mayr darin, 
dafi materiell der Begriff des certum ^gedehnt^ 
wurde. Auch die condictiones possessionis, impen- 
sarum, seryitutis etc. gelten als condictiones eines certum.^) 
y. Mayr gerat, ebenso wie Trampedach, unserer Auf- 
fassung nach auf den falschen Weg, indem er die Entwicke- 
lung der condictio im klassischen Becht auf die Ent- 
wickelung des certum bezieht, wahrend es sich um ein 
Entwickelung in der Bichtung handelt, dafi die condictio 
nicht blofi auf dare oportere zugelassen wird, sondem 
auch in den Fallen, wo die Vermogensyermehrung des Be- 

nischen Eompilation ist daher im Sinne des klassischen Rechtes teils 
condictio *certi', teils actio incerti." 

1) oben S. 45 »-•. — *) Vgl. oben S. 16 ». Die in der Praxis tibliche 
Formel schloB sich nach der Auffassung v. Mayr s an die Formel der 
condictio certae rei an, hatte also keine unbestimmte intentio, 
sondem benannte den Gegenstand (servitutem imponi u. dgl.) 
unmittelbar in der intentio. — *) Vgl. oben S. 15 '. — *) a. a. 0. 217: 
,Die Kompilatoren bildeten — die condictio incerti, — um im Sinne 
des schon im klassischen Rechte laut gewordenen Widerspruches mit 
dem gekunstelten Begriffe des certum zu brechen*' etc., S. 281 : „Die 
condictio des klassischen Prozesses (v. Mayr leugnet der condictio den 
Charakter der Bereicherungsklage ab. Vgl. oben Bd. I, VI und 15 fg., 
sowie imten § 22) war abstrakte actio stricti iuris auf dare eines 
certum — certa pecunia und certa res — , die condictio incerti ging 
dagegen teils in dieser condictio certa, teils in der actio incerti auf. 
Die condictio incerti scheint also terminologisch tats^chlich Erfindung 
der Kompilatoren gewesen, sachlich in einer Zeit zul§.88ig ge- 
worden zu sein, die mit dem Verschwinden des Formularprozesses das 
Verstandnis far das besondere Kondiktionenverfahren verloren hatte." 
Vgl. auch 198 ♦. 
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klagten nicht durch pecunia oder res sondern in anderer 
Weise erfolgt ist, wo demnach die condictio auf etwas 
anderes als auf dare oportere gerichtet iet.^) Aber v. Mayr 
beruhrt in seinen griindlichen Untersuchungen noch mehrere 
Punkte, welche zur Elarung beitragen, und deren Erortenmg, 
wie wir glauben, zur Stiltzung unserer Auffassung fiihren muB. 

Was die Bestimmung des Gegenstandes der condictio 
betrifft, so folgt aus der y. Mayrschen Auffassung, wie schon 
aus der Trampedachsehen^), daB der Gegenstand der 
condictio auf Grund des quanti ea res est der Formel im 
Yerfahren in iudicio festgestellt wurde, in alien Fallen, in 
denen es sich nicht um die condictio certae pecuniae 
handelte.^) Denn v. Mayr nimmt an, dafi in den Fallen, 
wo die condictio nicht auf certa pecunia oder certa res 
gmg (condictio possessionis, servitutis etc.), die con- 
dictio doch auf certum, insbesondere auch auf dare opor- 
tere gestellt war.*) 

In anderen (auBer den condictiones possessionis, servi- 
tutis, impensarum etc.) Fallen nimmt y. Mayr fur das 
klassische Recht nicht die condictio incerti sondern die 
actio incerti an. Namentlich gelte dies filr die 
condictiones cautionis und obligationis.^) Hier habe 
zum Teil die quasi-condictio aushelfen miissen.^) Auf 
diese sog. quasi-condictio, mit der auch P flu ger yielfach 
operiert, kommen wir eingehend zu sprechen.*^ Hier sei 
nur kurz bemerkt, dafi die sog. quasi-condictio dazu diente, 
um den Bechtsgrund der condictio auszudehnen, nicht da- 
gegen soUte damit der Gegenstand der condictio geweitert 
werden. Aber y. Mayr®) nimmt weiter an, dafi die con- 
dictio incerti der Eompilatoren yielfach eine actio incerti 
des klassischen Bechtes ersetzt habe. Im klassischen Bechte 
liege nur iiberall da eine condictio incerti yor, wo „ein 
materielles Ruckforderungsrecht in Frage stehe.')" Wir 

^) Ygl. darUber die schon gegen Trampedach gemachten Aus- 
fahrungen oben S. 81 %. — *) Vgl. oben S. 84. — ») a. a. 0. XXV 198 ». 

— *) Vgl. oben S. 86 ». — *) a. a. 0. 200 fg. 220 %. — •) a. a. 0. 
200 ". ". - ') Vgl. unten Nr. III. — •) a. a. 0. 193 ♦"•, 205 », 217%. 

— •) a. a. 0. 206*. So schon Rudorff, ROm. Rechtsg. II 148 ». Vgl. 
Baron, Condictionen 218 fg. 
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glauben, daS v. Mayr mit dieser seiner Annahme, daB die 
condictio incerti der Eompilatoren vielfach an die Stelle 
der actio incerti getreten sei, die gewonnene reinliche 
Scheidung zwischen der condictio und der allgemeinen Eon- 
kurrenzklage wieder verwische, trotzdem v. Mayr zutreffend 
die condictio generalis fur das klassische Becht verwirft.^) 
Bei der condictio handelt es sich um die Ausgleichung der 
unrechtmaBigen Vermogensvermehrung oder wie gut gesagt 
worden ist ^Yermogensverschiebung".^) Mit dieser „Yer- 
mogensverschiebung^ hat und kann die actio incerti nichts 
gemein haben.') Actio incerti und condictio incerti 
liegen, unserer Meinung nach, so weit auseinander, daB nach 
klassischem Recht in einem Eondiktionsfall niemals die actio 
incerti verwendet werden konnte. 

Die actio incerti ist Eontraktserfilllungsklage, 
die condictio ist Riickforderungsklage der unrechtmaBigen 
Vermogensvermehrung. Die condictio geht niemals auf 
Erfiillung einer ubernommenen Leistungsverpflich- 
tung>) Nurwodie condictio generalis in Betrachtkommt, 
da konnten die Eompilatoren die condictio certi wie incerti 
an die Stelle einer Eontraktsklage, und somit auch an die 
Stelle der actio incerti setzen. 

Die actio incerti ist iiberhaupt keine selbstandige 
Elagfigur.') Aus Gains ergibt sich, daB es mehrere 
Formeln gab, welche auf ein incertum gestellt waren. 

G. IV 54 in incertis formulis plus peti non posse. 

Im iibrigen ergibt sich aus Gains, dessen Nachrichten wir 
wohl fur unsere Frage zugrunde legen milssen ^), daB in ver- 



*) Vgl. oben S. 4^ — *) Collatz, Ungerechtfertigte VermOgens- 
verschiebong (1899) 5fg. — •) Die Verschiedenheit der condictio 
incerti and der actio incerti betonen mit Recht auf das be- 
stimmteste Baron, Condictionen 8/9. 218, Pern ice, Labeo III 206, 
Trampedach a. a. 0., Z. d. S.St XVII 127*, 148/149. — *) Dies ge- 
fiteht V. Mayr, Condictio incerti, Z. d. S.St. XXV 206' zu. So auch 
schon Baron, Condictionen 220. 221. — *)Pernice, Labeo III 206, II. 
Zustimmend v. Mayr a. a. 0. 207. — •) Wir miisaen Gains ftlr eine 
unserer besten Qaellen halten. Vgl. statt aller Wlassak, R($m. Pro- 
zeBgesetze I 59. 194. 185. 246 ", II 179 *•. 205. Dagegen freilich 
H. KrUger, GrOnhuts Zeitschrift XXVI (1899) 242-244. 
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Bchiedenen Fllllen, in denen es sich um die Geltendmachung 
eines imbestimmten Anspruchs handelt, die formula in- 
cert a gebraucht wnrde. 

G. rV 131 ea scilicet formula qua incertum petimus, 
cuius intentio his verbis concepta est 'Quidquid paret 
N. Negidium A. Agerio dare facere oportere' rel.^) 

Daher wird die actio incerti gebraucht in den Fallen, 
in denen eine systemisierte actio nicht vorhanden ist. In 
weiterer Folge davon wird der Ausdruck actio incerti ge- 
braucht zur Charakterisierung solcher Elagen, welche zwar 
einen eigenen Namen haben, deren Benenmmg aber nicht 
aus einer Systematisierung in groSerem Mafistabe hervor- 
gegangen ist. Ob in diesen Fallen der Name actio incerti 
alter ist als der spezielle Name der Elage, lafit sich nicht 
entscheiden, obwohl dies wahrscheinlich ist. Ein Beispiel 
yeranschaulicht am besten den Charakter der actio incerti. 
Die Elage aus einer Stipulation auf ein incertum hat 
nach Gains eine formula incerta. 

G. lY 136 Item admonendi sumus, si cum ipso agamus 
qui incertum promiserit, ita nobis formulam esse pro- 
positam, ut praescriptio inserta sit formulae loco demon- 
strationis hoc modo 'Index esto. Quod A. Agerius de 
N. Negidio incertum stipulatus est, cuius rei dies fuit, 
quidquid ob eam rem N. Negidium A. Agerio dare facere 
oportef* et reliqua. 

Daraus diirfen wir auf jeden Fall entnehmen, daS eine 
solche Formel im Edikt proponiert war (formulam esse pro- 
positam). Fragen kann man nur, ob diese Formel als 
„Grundschema" 2) fiir alle Falle der actio incerti proponiert 
war Oder nur fiir die Elage aus einer stipulatio auf incertum. 
Wir glauben, da6 das erstere der Fall ist. Die Klage aus 
einer Stipulation auf incertum wird nur als Beispiel fiir die- 
jenigen Falle angefiihrt, wo eine formula incerta zur An- 
wendung kam. Daher sagt Gains, daS fiir die stipulatio 
auf ein incertum uns eine solche im Edikt proponierte 
Formel (formula incerta) zu Gebote stehe 

1) Vgl. noch G. IV 136. 187 und dazu Lenel, fidit I 171 fg. — 
*) Vgl. Ehrlich, Theorie der Rechtsquellen I (1902) 141 fg. 
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ita nobis formulam esse propositam. ^) 

Wir glauben daher, daB im Edikt als Grundschema eine 
Pormel *si incertum petetur'^) proponiert war.^) DaB 
im Edikt nur ein Grund schema fiir die Falle 'si incertum 
petetur"" proponiert war, ergibt sich auch daraus, dafi die 
beiden anderen Pormeln, welche G. rV"137*) erwahnt, im 
Edikte wobl nicbt proponiert waren. Es folgt dies aus den 
Worten praescribi so let.*) Dafi im Edikt eine Pormel 'si 
incertum petetur' als Grundschema proponiert war, 
dafiir spricbt auch, dafi die condemnatio cum taxatione 
allgemein bei der formula 'si incertum aliquid petamus"" zu- 
gelassen war 

G. IV 51 Incertae vero condemnatio pecuniae duplicem 
signified tionem habet. est enim una cum aliqua prae- 
finitione, quae vulgo dicitur cum taxatione, velut si in- 
certum aliquid petamus rel. 

Natiirlich folgt daraus nicht, dafi die formula qua 
incertum petimus nur mit Taxation gebraucht werden 
konnte: sie kommt auch ohne taxatio vor.®) Die condem- 
natio cum taxatione bei der actio aus der stipulatio auf ein 
incertum, wie sie die Lex Rubria'') c. XX Z. 22 fg. er- 
wahnt, ist somit nur ein Beispiel fiir die condemnatio cum 



^) Lenel, l^dit 1 172 nimmt freilich an, dafi die obige Formel 
sich lediglich auf die stipulatio incerti bezog. — *) G. IV51 si 
incertum aliquid petamus , G. IV 54 in incertis formulis plus peti non 
posse, G. IV 131 ea scilicet formula qua incertum petimus. — 
») Lenel, fidit 1 171 § 55 meint, dafi die Formel proponiert war *8i 
cum eo agatur qui incertum promiserit*. — *) Si cum sponsore 
aut fideiussore agatur, praescribi so let in persona quidem sponsoris 
hoc modo *Ea res agatur, quod A. Agerius de L. Titio incertum stipu- 
latus est, quo nomine N. Negidius sponsor est, cuius rei dies fuit^ in 
persona vero fideiussoris 'Ea res agatur, quod N. Negidius pro L. Titio 
incertum fide sua esse iussit, cuius rei dies fuit*; deinde formula subi- 
citur. — ») Dies lafit auch Lenel, fidit 1 172 » zu, — •) Dies hebt 
mit Recht hervor Lenel a. a. 0. 174. — '')*I(udex) e(sto). S(ei), ante- 
quam id indicium q(ua) d(e) r(e) a(gitur) eam stipulationem, quam 
is quei Romae inter peregreinos ius deicet in albo propositam 
habet, L. Seio reipromeisisset: tum quicquid eum Q. Licinium 
ex ea stipulatione L. Seio d(are) f(acere) oporteret ex f(ide) 
b(ona) d(um) t(axat) HS .... eius index' rel. 
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taxatione bei der formula 'si incertum petetur^ liber- 
haupt. In gleicher Weise glauben wir aber auch , dafi die 
im Edikt proponierte Formel allgemein die Palle 'si in- 
certum petetur"" umfaBte, und nicht speziell den Fall 'si 
cum eo agatur qui incertum promiserit\^) Dafiir, da8 das 
Edikt die Formel der speziellen Elage aus der Stipulation 
auf incertum enthalten babe, darf man sich natiirlich nicht 
auf die Lex Bubria c. XX Z. 24. 25 ^) berufen : denn dort 
handelt es sich um die cautio damni infecti.^) Diese 
war aber besonders im Edikte proponiert.*) 

1st nun die actio incerti nicht eine selbstandige Elage, 
so fragt es sich doch, in welchen Fallen die actio incerti 
Verwendung fand. DaB es sich nur um solche Falle handeln 
kann, wo nicht eine systemisierte actio vorhanden war, 
haben wir bereits hervorgehoben. Dafi es sich aber weiter 
nur um personliche Anspriiche und zwar solche auf ein 
incertum handeln kann, ergibt sich aus der Formel der 
actio dncerti 'qua incertum petimus'. Wir begegnen nun 
zunachst der actio incerti als Elage aus einer Stipulation 
auf incertum. 

Pap. 1. 27 quaest. 4pr. D. 22, 1 Si stipulatus sis rem 
dari vacuam que possessionem tradi, fructus postea captos 
actione incerti ex stipulatu propter inferiora verba 
consecuturum te ratio suadet. 

Die actio incerti erscheint hier als Erfiillungsklage. 
Der voile Name ist wohl hier angegeben und lautet actio 
incerti ex stipulatu. Die Stipulation geht auf incertum, 
nicht weil sie auf rem dari vacuamque possessionem tradi 
gerichtet war*), sondern weil die clausula doli hinzugesetzt 
war. Darauf weisen hin die Worte propter inferiora 
verba. ^) Es folgt dies auch daraus, daB nach der Ent- 
Bcheidung Papinians selbst die spater gezogenen Friichte 

*) Das letztere nimmt freilich an Lenel, fidit 1171 §55. — 
») Vgl. oben S. 91 \ — ») Vgl. Wlassak, R5m. ProzeBgesetze 1 261 *•. 
— *) ^fi>l- Lenel, ]fidit I 59. II 101. — •) Mit dem facere (possessionem 
tradi) oportere hat das incertum nichts zu tun. — *) Pap. 1.27 quaest. 
121 pr. D. 45, 1 £x ea parte cautionis: 'dolumque malum huic rei pro- 
missionique abesse afuturumque esse stipulatus est ille, spopondit ille', 
incerti agetur. Zustimmend Pernice, Labeo II*, 1 S. 165 •. 
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auf Grund der Stipulation eingeklagt werden konnen. Die 
actio incerti ex stipulatu erscheint also ale Erfiillungsklage 
auf einen Anspruch, welche nach Inhalt und Umfang unbe- 
stimmt ist. Schon daraus ergibt sich, da6 die actio incerti 
im Gegensatz stehn mufi zur condictio.^) Daraus folgt aber, 
dafi fur einen Eondiktionsfall nicht die actio incerti in Be- 
tracht kommen kann. Die erwahnte Auffassung von der 
actio incerti ex stipulatu wird bestatigt durch alle Entschei- 
dungen, welche wir dariiber haben.^) 

Cels. bei Ulp. 3 D. 2, 5 Cum quis in iudicio sisti 
promiserit neque adiecerit poenam, si status non esset: 
incerti cum eo agendum esse in id quod interest veris- 
simum est, et ita Gelsus quoque scribit. 

Ulp. 27 § 7 D. 4, 8 Et si quis praesens arbitrum 
sententiam dicere probibuit, poena committetur. Sed si 
poena non fuisset adiecta compromisso, sed simpliciter 
sententia stari quis promiserit, incerti adversus eum 
foret actio. 

Aufier als Klage aus einer Stipulation auf incertum 
kommt die actio incerti vor als Erfiillungsklage des 
Innominatkontraktes. Die Elage heifit in diesem Fall 
actio incerti civilis.^) Da die actio incerti zweifellos 
eine praescriptio hatte ^), so konnte man auch statt von actio 
incerti von einem praescriptis verbis agere sprechen.^) 



*) Dies geht sehr deutlich hervor aus Ulp. 24 D. 12, 1. — 
*) Marc ell. 59 § 1 D. 23, 3 bezieht sich wohl nicht auf die Stipulation 
eines incertum, sondem handelt von der dotis dictio. Zustimmend 
Gradenwitz, Interpolationen 23 fg. — •) Nerat. 6 D. 19,5, Aristo, 
Cels., Ulp. 7 §2 D. 2, 14, Pomp. 16 pr. D. 19, 5, Pap. 9 D. eod., 
6 C. 4, 64 (Diocletian). Vgl. Pernice, Vertragslehre der r6m. 
Juristen, Parerga III, Z. d. S.St. IX 248 fg. Es kommt auch die Be- 
zeichnung actio in factum civilisvor: Jul. 7 §2 D. 2, 14, Gains 22 
D. 19, 5. Vgl. Pernice a. a. 0. 253 fg., 255 ", 252 «• », oben Bd. I 202 «. 
Aber die actio in factum 'civilis' ist hSchstwahrscheinlich interpoliert, 
wie V. Pokrowsky, Actiones in factum, Z. d. S.St. XVI 83 fg. dargetan 
hat. Zustimmend Erman, Conceptio formulamm, Z. d. S.St. XIX 
263 »••«'•, Ehrlich, Theorie der Rechtsquellen 1 109 », v. Mayr a. a. 0. 
XXV215>-*. — *) G. IV 136. Vgl. Pernice, Ulpian als Schriffc- 
steller 8 (Sitzungsber. d. Preufi. Akademie d. Wiss. 1885 S. 450). — 
*) V. Pokrowsky a. a. 0. 88: .Das 'praescriptis verbis agere' ist 
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Aber die actio praescriptis yerbis als Erfiillungsklage des 
Innominatkontraktes ist erst eine Schopfdng der Eompila- 
toren.^) In klassischer Zeit gab es nur ein ediktales agere 
praescriptis verbis, namlich aus dem contractus aesti- 
matorius.^) Dafi die actio incerti aus dem Innominatkon- 
trakt Erfiillungsklage ist, haben wir scbon hervorgehoben. 
Aber es lohnt sich noch hervorzuheben, dafi aus einem In- 
nominatkontrakte niemals mit der condictio derselbe Zweck 
erreicht werden konnte, wie mit der actio incerti, welche 
Erfiillungsklage war. Die actio incerti war Erfiillungs- 
klage, die condictio ging auf Riickgabe des Hingegebenen. 
Es bezeugt dies: 

Paul. 5 § 2 D. 19, 5 At cum do ut facias — puta ut 
tabulam pingas, pecunia data locatio erit — si rem do, 
non erit locatio, sed nascetur vel ciyilis actio in hoc 
quod mea interest vel ad repetendum condictio.^) 

Femer kommt die actio incerti vor als Erfiillungs- 
klage aus einem pactum adiectum.^) 

Aufier in den angegebenen Fallen kommt die actio 
incerti noch vor als Klage aus einem Testament.^) 

Jul. bei Ulp. 75 § 4 D. 30 Proinde si Stichum lega- 
verit, cum ille ei Stichum aut decem deberet, incerti 
actio legatario adversus heredem competit, ut scripsit 
Julianus — per quam actionem compellat heredem ex- 
periri: et, si Stichum consecutus fuerit, praestabit ei, si 
decem, nihil consequetur. secundum quod erit in arbitrio 
debitoris, an sit legatarius is cui Stichus legatus est. 

Der Legatar schuldet dem Erblasser den Stichus oder 10. 
Der Erblasser vermacht ihm den Stichus. Der Legatar hat 
nun seine Schuld an den Erben zu zahlen, wobei ihm iiatiir- 

identisch mit der civilis incerti actio". Vgl. auch oben Bd. I 
202 »• ». 

*) Gradenwitz, Interpolationen 1 23 fg., N a b e r , Observ. de iur e 
romano, Mnemosyne XXII (1894) 70 fg. — «) Wlassak, Edikt und 
Klageform 105, Lenel, tdit II 16, Girard, Droit remain * 588 »• •, 
Dernburg-Biermann, Pandekten ' II § 7 ", § 120 ». — ») Vgl. auch 
oben Bd. I 201 *. — *) Pap. 8 D. 19, 5, Ul p. 23 D. 10, 3, 22 C. 8, 53 a. 
294. Vgl. Per nice, Labeo III 207 ». 90 fg. — *) Zustimmend Pernice, 
Labeo III 207 K 
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lich das Wahlrecht in der Alternatiyschuld zusteht. Das 
Legat kann der Legatar erst fordern, nachdem er die Wahl 
getroffen hat, ob er den Stichus oder 10 zahlen will. Diese 
Wahl kann der Legatar erst treffen, wenn der Erbe die 
Zahlung annimmt. Julian gibt dem Legatar die actio in- 
certi, urn den Erben zur Annahme der Zahlung (zur Elage 
auf Zahlung) zu zwingen. Die actio incerti geht hier 
also nicht auf Leistung des Legates, sondern vermittelt nur 
diese Leistung.^) Dagegen geht die actio incerti auf Leistung 
des Legates bei 

Pap. 8 D. 7, 5 Tribus heredibus institutis usum fructum 
quindecim milium Titio legavit et duos ex: heredibus iussit 
pro legatario satisdare: placebat utile esse cautionis 
quoque legatum — usus &uctus itaque nomine partem 
pecuniae petendam ab eo, qui satis accepit a coherede^), 
incertique cum eo agendum, si satis non dedis- 
set. rel. 

Weil hier die actio incerti auf Leistung der cautio ging, 
darf noch nicht geschlossen werden, da6 ein „Eondiktions- 
fall" vorliegt.*) Wir kommen auf die condictio cautionis 
im Zusammenhang zu sprechen.^) Desgleichen geht die actio 
incerti auf Leistung des Legates bei PauL 1 D. 33, 2. 
Charakteristisch fiir die actio incerti ist, dafi sie hier ver- 
wendet wird, um das Legat des NieBbrauchs einer Servitut 
wenigstens beziiglich der tatsachlichen Ausilbung der Servi- 
tut zu ermoglichen.5) Die Formel der actio incerti ex 
testamento lautete: 

Gt. n 213 quidquid heredem ex testamento dare 
facere oportet. 

Auch aus dem Testament erscheint somit die actio incerti 
als Erfiillungsklage.®) 

^) Diese Aufgabe hat die actio incerti auch bei Pomp. 8 § 6 
D. 84, 8. — *) Auf Grund der satisdatio klagt er somit sein Legat ein. 
— ») V. Mayr a. a. 0. 214. — *) unten Nr. IV, 5. — *) Daraus erkiart 
sich, warum nicht die actio certi ex testamento eingreift. Anch bei 
Mar cell. 59 § 1 D. 28, 8 kommt die actio incerti ex testamento in 
Frage, weil nicht die Herausgabe des Fideikommisses an die Fidei- 
kommissarin, sondern an deren Ehemann als DosempfUnger gefordert 
wird. — •) Vgl. Pernice, LabeoII*, 2 S. 129 ». Pernice a. a. 0. 
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Es ist fraglich, ob auch die actio ad exhibendum 
als actio incerti auftreten kann.^) In dem einen Falle, 
wo eyentuell diese Identitat bezeugt ist, erscheint die actio 
incerti aber als Erfiillungsklage aus einer Yerabredung. So 
durfen weitere Eonsequenzen fiir die condictio incerti 
daraus nicht gezogen werden. 

In alien angegebenen Fallen erscheint die actio in- 
certi als Erfiillungsklage. Dafi derselbe Zweck nut 
der condictio nicht erreicht werden konnte, ergibt sich aus 
der allgemeinen Natur der condictio als Elage nicht auf 
Erfiillung aus einem Eontrakt, sondem auf Herausgabe einer 
unrechtmafiigen Vermogensvermehrung. In diesem Sinne wird 
ausdriicklich die actio incerti in Gegensatz gestellt zur con- 
dictio. 

Pap. 7 D. 19, 5 agam praescriptis verbis, ut solvas 

quanti mea interest: aut si nihil interest, condicam tibi, 
ut decern reddas. 

• 

Paul. 5 § 2 D. 19, 5 nascetur vel civilis actio in hoc 
quod mea interest vel ad repetendum condictio. 

Da6 das 'praescriptis verbis agere' und die 'civilis actio* 
mit der actio incerti identisch sind, haben wir bereits 
hervorgehoben.2) Zugleich ergibt sich aus den angegebenen 

93*. 127 fg. zeigt, dafi die actio ex testamento wohl urspriiiiglich 
eine condictio gewesen ist, dafi sie sich aber in der weiteren Ent- 
wickelnng davon entfemt hat. Die Entwickelung ist also umgekehrt 
gewesen, wie v. Mayr anninunt. Die condictio trat nicht an die 
Stelle der actio incerti, sondem umgekehrt die actio incerti trat 
an die Stelle der condictio, womit aber nicht einmal gesagt ist, dafi 
die condictio nrspriinglich in alien Flillen ziil&ssig war, wo spater die 
actio incerti eingriff: die condictio ging wohl nur auf Leistung des 
Damnationslegates eines certum, wie ja ursprtinglich jedes Legat ein 
certum sein mufi. Vgl. Paul. Ill 6 § 13. Die actio incerti ex testa- 
mento griff gerade in den F§.llen ein, wo der Gegenstand des Legates 
ein incertum war. Vgl. Lenel, fidit II 97 *• *, welcher mit Recht 
darauf hinweist, dafi sogar die actio certi ex testamento von der 
condictio verschieden gewesen ist, da die erstere nicht eine ab- 
strakte Form el hatte: G. II 213. Vgl. auch Baron, Condictionen 
17. 181 fg. 

^)LabeoJavolen83D. 16, 8. In bejahendem Sinne .sprechen 
sich aus v. Mayr a. a. 0. 207*, 212 •^», zum Teil auch Lenel, :6dit I 
266; dagegen Pernice, Labeo HI 208 ». — «) oben S. 93»-». 
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Entscheidungen, da6 die condictio grundsatzlich und ihrem 
Wesen nach nicht auf das ^Interesse" geht^), w8.hrend 
die actio incerti grundsatzlich Erfullungs- und somit even- 
tuell auch ^Interesseklage" ist.^) 

V. Mayr^) benift sich fur die Unterstiitzung seiner An- 
sicht, dafi die actio, incerti in Eondiktionsfallen Yerwendung 
finden konnte, daranf, dafi die Form el in diesen Fallen 
identisch sei mit der Formel der actio incerti,*) Dabei 
sei erinnert, da6 nach v. Mayr, wie iiberhaupt in der Lite- 
ratur, von condictio incerti in den Fallen der con diction es 
poBsessionis, servitutis, obligationis, liberationis 
n. dgl. gesprochen wird. Wir haben bereits hervorgehoben 
und werden noch eingehend ausfuhren*), dafi bei der con- 
dictio possessionis, servitutis usw. es sich um das Ein- 
greifen der condictio iiber die Falle des dare oportere 
hinaus handelt, dafi aber damit keineswegs yon einer ,Aus- 
dehnung' der condictio certi auf Falle des incertum die 
Bede ist. Aber selbst von diesem unserem Standpunkt aus 
haben wir keinen Anhalt fur die Identitat der Formel der 
actio incerti und der condictio in den angegebenen Fallen. 
Im Gegenteil diirfen wir sagen. dafi die Formel der actio 
incerti im Widerspruch steht mit allem, was wir von der 
Formel der condictio wissen. Auf die Formel der condictio 
kommen wir im Zusammenhang zu sprechen.®) Schon hier 
sei aber bemerkt, dafi die condictio in den Fallen, wo es 
sich um Besitzubertragung, Bestellung einer Servitut 
u. dgl. handelt, aller Wahrscheinlichkeit nach eine Formel 
hatte, welche in ihrer wesentlichen Grundlage mit der Formel 
der condictio certae rei identisch ist.') Die Formel 
der condictio certae rei lautete aber: 



^) Grunds§,tzlich macht die sog. condictio incerti davon keine 
Ausnahme, da auch bei dieser die Eondemnation auf den Sachwert 
des in der intentio benannten Gegenstandes geht; nur dafi der Sach- 
wert mit dem ^Interesse* des KlUgers gemessen wird. Vgl. dardber 
unten Nr. IV, 1. — *) Ulp. 3 D. 2, 5 Cum quis in iudicio sisti promi- 
serit neque adiecerit poenam, si status non esset: incerti cum eo 
agendum esse in id quod interest verissimum est, etitaCelsus 
quoque scribit. — ») a. a. 0. XXV 213/214. — *) So schon v. Savigny, 
System V 617 fg. — ») unten Nr. IV. — •) unten § 18. — ') unten 
Nr. IV. Zustimmend Lenel, ifelit 1277. Der Unterschied besteht 

T. Koschembahr-Lyskowslci, Condictio IT. 7 



.1 
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Si paret N°* N" A** A? ilium servum dare oportere, 
quanti ea res est, N" N" A® A® condemna, si n. p. a.^) 

Die Formel der actio incerti ist uns in ihren wesent- 
lichen Bestandteilen erhalten und lautete fur die actio in- 
certi ex stipulatu: 

Index esto. Quod A. Agerius de N. Negidio incertum 
stipulatus est, cuius rei dies fuit, quidquid ob earn rem 
N. Negidium A. Agerio dare facere oportet^), [eius index 
N. Negidium A. Agerio condemna, si non paret absolve].^) 

V. Mayr*) nimmt freilich an, da6 die Formel der condictio 
in den Fallen der condictio obligationis identisch war 
mit der Formel der actio incerti. Daraus schliefit dann 
spater v. Mayr, da8 in diesen Fallen uberhaupt nicht eine 
condictio, sondem eine actio incerti vorliegt.'*) Dafor 
haben wir aber keinen Anhalt in den Quellen. Es scheint, 
als ob Y. Mayr durch die Formel der actio incerti bei 
der Aufstellung der Formel fur die sog. condictio incerti 
sich hat beeinfliussen lassen. Da drehen wir uns aber im 
Ereise herum, da die Identitat der Formel der sog. con- 
dictio incerti und der Formel der actio incerti erst bewiesen 
werden mu6.*) Das Argument v. Mayrs von der Identitat 
der Formeln der sog. condictio incerti und der actio 
incerti mufi daher aus unseren Untersuchungen ganzlich 
ausscheiden.'^) 

Fiir die Identitat der condictio incerti und der actio 
incerti beruft sich v. Mayr auf®) 

Jul. 19 § 2 D. 43, 26 Cum quid praecario rogatum 
est, non solum interdicto uti possumus, sed et incert^i 
condictione, id est praescriptis verbis. 

Da das praescriptis verbis regelmafiig interpoliert ist fiir 
die actio incerti*), so nimmt v. Mayr an, daB wir in 

in dem Gegenstand der condictio, wie er in der intentio angegeben 
wird; hier — ein facere, dort — ein dare. 

^) unten § 18. — *) G. IV 136. 131. 51. — ») Vgl. Lenel, fidit I 
172. 173, auch v. Mayr a. a. 0. 208 ^-». — *) a. a. 0. XXV 218. 214. 
— •) Vgl. unten S. 100%. — •) Dies hebt mit Recht hervor Lenel, 
fidit 1177. — '') Zustimmend Lenel, fidit I 177. 178. — «) a. a. 0. 
212*-». — »)Gradenwitz, Interpolationen 123 fg. VgL oben S. 98 «-». 
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uQserer Stelle statt des praescriptie yerbid setzen konnen 
actio incerti.^) Dann sei die Identitat von condictio incerti 
und actio incerti erwiesen. v. Mayr^) gesteht zwar zu, daS 
dies nur Mr die Zeit der Eompilatoren gelten konne: ),Nur 
wenn die condictio incerti als actio praescriptis verbis be- 
kannt war, konnte der Interpolator daran denken, sie durch 
Hinzufugung der Worte id est praescriptis verbis als solche 
zu bezeichnen. Andererseits hat actio praescriptis verbis 
im Munde der Eompilatoren die technische Bedeutung der 
actio civilis incerti. Daher mufite die condictio incerti hier 
den Eompilatoren als mit der actio incerti identisch 
gelten.^ Nichtsdestoweniger folgert v. Mayr, daB die con- 
dictio incerti schon im klassiscben Recht nicht eine condictio 
war, sondem eine actio incerti. Uns scheint diese Schlufi- 
folgerung von dem Bechte der Eompilatoren auf das Becht 
der klassischen Zeit nicht ohne weiteres statthaft zu sein. 
Dafi das id est praescriptis verbis interpoliert ist, wird all- 
gemein anerkannt.') Aber daraus folgt naturlich nicht, daB 
bei Julian hier die actio incerti gestanden habe. v. Mayr 
meint nun zwar, daB der Eompilator den Zusatz id est 
praescriptis verbis nicht hatte machen konnen, wenn 
nicht ein Zusammenhang zwischen der condictio incerti und 
dem praescriptis verbis agere bzw. der actio incerti be- 
standen hatte. Diesen Zusammenhang erblickt v. Mayr in 
der Formel. Aus dem Zusatze ergebe sich, daB nach An- 
schauung des Eompilators auch die Formel der condictio 
incerti eine praescriptio haben muBte wie die actio incerti.^) 
Nun entspricht dies aber der Anschauung der Eompilatoren 
keineswegs. Wir haben durchaus keinen Anhalt dafiir, daB 
die Eompilatoren sich die Formel der condictio incerti mit 
praescripta verba vorgestellt haben. Ja, wir haben sogar 

^) So auch schon Naber, Observat. de iure romano, Mnemosyne 

XX (1892) 104. — *) a. a. 0. 213. — ») Baron, Condictionen 227 fg., 
Gradenwitz, Interpol ationen 128 fg., Lenel, Paling. Jnlian 672 ^ und 
£dit I 177. Gegen die Annahme einer Interpolation der ganzen con- 
dictio incerti statt des klassischen Interdiktes uti possidetis oder 
utrubi (Pflager, Condictio incerti, Z.d. S.St. XVIII 110) haben sich mit 
Becht ausgesprochen Bekker, Aktionen 1 110 ", H. Ertlger, Z. d. S.St. 

XXI 425 und jetzt auch y. Mayr a. a. 0. 213 ^ — *•) Dagegen mit 
Recht sehr enfcschieden Lenel, fedit 1 177. 178. Vgl. oben S. 17 «. 18 K 

7* 
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Beweise, dafi dies nicht der Fall iet. Denn die Scholiasten^ 
welch e bekanntlich das Justinianische Becht vortragen^), 
nehmen yielmehr bei der condictio incerti die Fonnel der 
condictio certi an, indem sie die feste Bestimmung des 
Gegenstandes der condictio dem Selbstschatzungsrechte 
des El&gers iiberlassen.^) So diirfte unser Fragment 19 § 2 
D. 43, 26 keine Stutze bieten fiir die Annafame der Identitat 
von condictio incerti und actio incerti, insofem als die con- 
dictio incerti ein Anwendungsfall der actio incerti sei.') 

v. Mayr^) glaubt aber aucb direkt den Nachweis 
fiihren zu konnen, dafi die Anspriiche aufEingehung 
der cautio und Eingehung der Obligation mit der 
actio incerti statt mit der condictio incerti geltend 
gemacht wurden. Wir kommen auf die condictio cau- 
tionis imd die condictio obligationis im Zusammenhang 
zu sprechen.^) Hier soil untersucht werden, inwie- 
weit in diesen Fallen die actio incerti eingreifen 
konnte. Zum Beweise seiner Auffassung beruft sich y. May r 
auf Pap. 8 D. 7, 5.*) In diesetii schon besprochenen Falle 
handelt es sich um die Elage auf Leistung des Legates^ 
Mit dem Legat ist die Yerpflichtung zur Eautionsleistung yer- 
bunden. Papinian sagt, dafi die cautio als Teil des Legates, 
somit selbst als Legat erscheint, und gibt die actio in- 
certi auf Eautionsbestellung. Da nun der Anspruch 
auf Kautionsbestellung auch als „Eondiktionsfall^ (condictio 
cautionis) vorkommt, so meint v. Mayr''),.daB auch bei 
Pap. 8 D. 7, 5 ein Eondiktionsfall yorliege. Diese SchluB- 
folgerung entbehrt jedweder Grundlage. Warum soil die 
cautio nur Gegenstand eines Eondiktionsanspruchs sein und 
nicht z. B. wie in unserem Falle Gegenstand eines Anspruchs 
aus dem Testament? 

Abgelehnt werden mu6 auch die Berufung v. May rs ®) auf 



1) Vgl. oben S. 62 ». — *) Vgl. unten § 17, 1. — ») Vgl. oben 
S. 86 •. — *) a. a. 0. 214. 221 fg. — ») Vgl. unten Nr. IV, 5. — •) oben 
S. 96. — ') a. a. 0. XXV 214 \ — «) a. a. 0. 207 * •• »•. 214. 222 »"•. 
Ahnlich uimmt Naber, Observat. de iure romano, Mneinos3me XX 
(1892) 102 fg. an, daB Ulpian in dem Julianischen Fragment (2 § 3 
D. 39, 6) die condictio incerti ftlr die actio incerti interpoliert 
habe. 
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Jul. 2 § 4 D. 39, 5 Item si ei, quern creditorem tuum 
putabas, iussu tuo pecuniam, quam me tibi debere exist!- 
mabam, promissero, petentem doli mali exceptione summo- 
yebo et amplius incerti agendo cum stipulatore conse- 
quar, ut mihi acceptum faciat stipulationem. 
A glaubt gegenuber B eine Schuld zu haben. A dele- 
giert nun den C, welcher gegenuber A eine Schuld zu haben 
glaubt, dem B, infolgedessen C dem B sich stipulationsweise 
Terpflichtet. Beide Schulden, sowohl die Schuld des A wie 
die Schuld des C, sind nur vermeintliche Schulden (Nicht- 
schulden). Es steht also sowohl dem A wie dem C die con- 
dictio des Gezahlten wie die condictio der Liberierung zu. 
Es fragt sich nun, ob der C, welcher sich dem B verpflichtet, 
sich darauf berufen konne, daB seine Schuld an A eine nur 
vermeintliche Schuld ist. Ware die Schuld des A gegenuber B 
nicht eine vermeintliche Schuld, so konnte sich der C gegen- 
iiber B auch nicht auf die Nichtschuld des A an B berufen, denn 
B wurde das erhalten, was ihm gebuhrt (suum recipere).^) 
Da aber auch die Schuld des A gegenuber B eine Nichtschuld 
ist, so hat B keinen Anspruch auf Leistung, und daher 
braucht auch der C an B nicht zu zahlen. So entscheidet 
auch Julian. Er gibt dem C gegen den B die exceptio 
doli bzw. das Recht auf Liberierung vermittelst des „inr 
certi agendo^. Dies ist zweifellos ein Eondiktionsfall, 
welcher sich auf die Nichtschuld stiitzt.^) In dem vorher- 
gehenden fr. 2 § 3 D 39, 5 hat Julian einen ahnlichen Fall 
behandelt: 

si pecuniam, quam me tibi debere existimabam, iussu 

tuo spoponderim ei cui donare volebas: exceptione enim 

doli mali tueri me potero et praeterea incerti condic- 

tione stipulatorem compellam, ut mihi acceptum faciat 

stipulationem. 

A glaubt gegenuber B eine Schuld zu haben. B will 

diese Forderung an A dem C schenken, infolgedessen A dem 

C sich stipulationsweise verpflichtet. Der B hat hier eine 

Nichtsc)iuld dem C geschenkt. Daher gibt auch in diesem 

Falle Julian dem A die exceptio doli bzw. die condictio 

») Cels. 21pr. D. 39, 5, Paul. 5 §5 D.44,4. Vgl. oben Bd. I 
84 «• *. — *) Vgl. oben Bd. I 67 fg. 
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incerti auf Liberierung. Es handelt sicli wohl um 
Erorterung des Satzes repetitio nulla est ab eo qui 
suum recepit.^) Denn es konnte sich in dem zuletzt 
angegebenen Fall (§ 3) fragen, ob nicht vielmehr dem A 
die condictio gegen den Schenker B zustehe^), so dafi 
A dem C aus der Stipulation zu zethlen habe. Julian 
spricht sich dagegen aus, oifenbar weil er als Gegen- 
stand der Schenkung die Kichtschuld annimmt, so dafi C 
eine voUgiltige Obligation nicht erworben hat. Auf jeden 
Fall handelt es sich sowohl in fr. 2 § 3 wie in fr. 2 § 4 
D 39, 5 um die Ruckforderung auf Grand einer Nichtschuld. 
Da mufi es nun auffallen, dafi Julian im § 3 yon der con- 
dictio incerti spricht, dagegen im § 4 von incerti agendo. 
Den Schliissel zur Losung gibt wohl die Parallelstelle bei 
Ulp. 7 pr. § 1 D. 44, 4, wo Ulpian unter Namensnennung 
den Julian ausschreibt, aber sowohl bei der condictio 
wie bei dem agendo das incerti weglafit. Dafi auch in 
dem letzteren Falle an die condictio gedacht ist, ergibt sich 
aus dem Schlufisatze, den Ulpian von sich^) aus hinzufugt: 

lulianus ait: si pecuniam, quam me tibi debere exi- 
stimabam, iussu tuo spoponderim ei cui donare volebas, 
exceptione doli mali potero me tueri et praeterea con- 
dictio mihi adversus stipulatorem competit, ut me liberet. 
Idem lulianus ait, si ei, quem creditorem tuum putabas, 
iussu tuo pecuniam, quam me tibi debere existimabam, 
promisero, petentem doli mali exceptione summoveri debere^ 
et amplius agendo cum stipulatore consequar, ut mihi 
acceptam faciat stipulationem. et habet haec sententia 
luliani humanitatem, ut etiam adversus hunc utar ex- 
ceptione et condictione, cui sum obligatus. 

Erwagen wir nun, dafi erst die Kompilatoren die Zu- 
satze incertum, incerti zu den Ausdriicken condictio, 
condicere gemacht haben*), so regt sich der Verdacht der 
Interpolation gerade unserer Stelle (Jul. 2 §§ 3. 4 D. 39, 5) 
gegenuber, wo von incerti condictio und incerti agendo die 



') Paul. 44 D. 12,6. Vgl. oben Bd. I 84 *"•. — *) Paul. 12 
D. 46, 2, Ulp. 13eod. — ») So auch H. Kriiger, Humanitas und pietas, 
Z. d. S. St. XIX 30. 31. — *) oben S. 45 »"•. 
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Bede ist. Auch ist erklarlich, daB die Eompilatoren gerade 
da die Interpolation vornehmen, wo sie Julian an die 
Sp^tze des Fragmentes stellen, dagegen dieselbe unterlassen, 
wo Julian ein Zitat bei Ulpian ist. Bemerken darf man 
auch, dafi das Julianische Fragment (2 §§ 3. 4 D. 39, 5) 
in der sog. Sabinusmasse sich befindet, das Ulpiani- 
sche Fragment (7 pr. § 1 D. 44, 4) dagegen in der sog. 
Ediktsmasse: so kann die Ungleichheit der Ausdrucksweise 
aus der Arbeit in verschiedenen Eommissionen sich er- 
klaren.^) Wir haben schon hervorgehoben^), dafi in der 
Halfte von Fallen der sog. condictio incerti der Zusatz 
incerti sich nicht findet. An eine Interpolation des Julia- 
nische n Textes durch Ulpian darf man wohl nicht denken^), 
weil gerade in dem Ulpianischen Fragment das incerti 
nicht vorkommt.*) 

So spricht wohl alles dafur, dafi das incerti des in- 
certi agendo in unserem Fragment Jul. 2 §4 D. 39, 5 
interpoliert ist.^) Damit fallt aber die allgemeine 



^) Auf den Streit Hofmann versus Blame k5iinen wir hier nicht 
eingehn. Vgl. J 5rs, v. Digesta in Pauly-Wissowa, Realencyclop.496, 64fg« 
— *) oben S. 45^. — *) Stint zing, Beitrage z. r6m. Rechtsgeschichte 
(1901)26 undv.Mayr a. a. O.XXV222^ meinen, dafi Ulpian den Julian 
ungenau ausgeschrieben habe. Das ist kaum anzunebmen, wenn wir 
bedenken,welchen Wert Ulpian den Julianischen Werken beimafi. Vgl. 
Pern ice, Ulpian als Schriffcsteller 18 fg. (Sitzungsber. der PreoB. Ak. d. 
Wiss. 1885 S. 460fg.). — *) Dafi Ulpian an seinen Vorlagen Interpola- 
tionen vorgenommen babe, soil damit nicht bestritten werden. Vgl. 
Naber, Observat. de iure romano, Mnemosyne, Bibliotheca philologica 
Batava XX (1892) 101 fg., 315, Erman, P. luventius Celsus, Grtlnhuts 
Zeitschrift XXXI 578 fg. nnd Entstammt § 226 BOB. Tribonian oder 
Celsus?, Z. d. S.St. XXV 354 *. Bekker, Z. d. S.St. XXV 395 macht 
jetzt darauf au&ierksam, dafi wir sogar eine triplex interpolatio 
werden unterscheiden mtissen: „Unter den Interpolationen in den 
Digesten mSchte ich hiernach drei Gruppen unterscheiden. Vor- 
tribonianische, die den unabweislichen Bedtlrfiiissen der Praxis 
entsprechend yon dieser in den meist benutzten Autoren, also nament- 
lich Ulpian und Paulus, ausgefShrt waren. Tribonianische, 
die aber auch nur bestimmt waren, die Texte Siterer und vielleicht 
neuerdings seltener benatzter Schriftsteller mit den schon vor Justinian 
fest gewordenen Rechts&nderungen in Einklang zu bringen. Endlich 
seiche, die wirklich neues Recht machen sollten.** — *) Zustimmend 
Trampedach a. a. 0. Z. d. S.St XVII 137. 
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Hauptstiitze v. Mayrs fiir die Identitat von condictio in- 
certi und actio incerti in den Fallen der condictio 
obligationis. 

Aber y. Mayr glaubt auch im einzelnen den Nachweis 
fiihren zu konnen, daB, mit Ausnahme einer Sonderstellung 
Ulpians^), die condictio obligationis von den klassi- 
schen Juristen ^durchwegs als actio incerti aufgefaBt 
werde**.^) Der Beweis wird durch die Annahme von Inter- 
polationen der einschlaglichen Stellen angetreten. 
Zunachst kommt in Betracht 

lul. 46 pr. D. 23, 3 Quemadmodum invito domino 
servus stipulatus adquirit, ita, si do tern domini nomine 
sibi promitti patiatur, obligatio domino adquiritur. sed 
neque periculum dominus praestare debebit (si forte debitor 
mulieris dotem promiserit) neque culpam. traditione quo- 
que rei dotalis in persona servi vel filii familias facta dos 
constituitur ita, ut neque periculum nee culpam dominus 
aut pater praestet. igitur banc dotem periculo mulieris 
esse dice, quamdiu dominus vel pater ratam promissionem 
vel donationem [dationem: Mo.] habuerit: ideoque etiam 
. manente matrimonio res quas tradiderit condic- 
tione repetituram, item incerti condictione con- 
secuturam, ut promissione liberetur. 

Es handelt sich um eine Dosbestellung an einen Gewalt- 
unterworfenen- Der Erwerb daraus geht an den Gewalt- 
haber, welcher jedoch damit keine Verpflichtung iibernimmt. 
Dies entspricht den allgemeinen Grundsatzen.^) Jedoch stehe 
der Prau selbst wahrend der Ehe die condictio zu. Da 
der Gewaltunterworfene Vermogen nicht haben kann, so ist 
dies wohl von dem Standpunkte aus zu verstehn, da6 der 
Gewaltunterworfene iure gentium Eigentum an der dos er- 
wirbt.*) Denn anders ware die condictio nicht moglich.*) 
Dafi Julian in unserer Entscheidung von der dotis dictio 
spricht, ist wahrscheinlich.*) Die Bestellung der dos durch 

») a. a. 0. 226 fg. — «) a. a. 0. Z. d. S.St. XXV 221 ^ fg. — ») G. I 52, 
II 86 fg., Ill 163 fg. und 133 D. 50, 17. — *) Vgl. Gaius III 132, Puchta, 
Institutionen II »« §272 vor k. — «») oben Bd. I 34. — •) Lenel, 
Paling. lulian 269 *~*\ Naber, Observat.de iure romano, Mnemosyne 
XX (1892) 102 \ V. Mayr a. a. 0. XXV 221 \ 
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die Fraa an den Mann ist namentlich in der Form der 
dotis dictio h&ufig.^) Eine Dosbestellung kommt natiirlich 
Yor der Ratihabition des Gewalthabers nicht zustande, denn 
eine dos entsteht erst mit einer giltigen Ehe.^) Der zweite 
Teil unseres Fragmentes traditione quoque — liberetur steht 
mit dem ersten Teile nur in einem losen Zusammenhange.^) 
Wir haben den Eindruck, als ob das Fragment aus zwei 
Stiicken zusammengesetzt sei. Das erste Stiick handelt von 
der dotis dictio, das zweite Stiick zwangt die traditio dotis 
hinein. Da liegt es nahe, das zweite Stiick, welches auch 
sprachlich anstofiig ist (donationem statt dationem) fiir inter- 
poliert zu erklaren>) Es fallen dann aus die Satze: tradi- 
tione quoque rei — pater praestet, was zum Teil schon 
einmal mit denselben Worten gesagt worden ist, weiter das 
vel donationem, und sodann der SchluBsatz item — libe- 
retur. Gegen die Interpolation dieses Schlufisatzes spricht 
sich V. Mayr*) aus. Vielmehr verberge sich hinter der con- 
dictio incerti die actio incerti.®) Die Gegeniiberstellung con- 
dictione und incerti condictione ist sicher auffallend. Aber 
das spricht wohl gerade fur die Interpolation des Schlufi- 
satzes. Wie aber die actio incerti sich hier verbergen solle, 
ist unerfindlich. Dafi hinter dem verus procurator bei 
Julian 22 § 8 D. 46, 8 sich der cognitor verbirgt'), ist wohl 
kaum ein gentigendes Argument dafiir, dafi in unserem 
Julianischen Fragment 46 pr. D. 23, 3 sich hinter der con- 
dictio incerti die actio incerti verberge. 

tber lul. 2 § 3 D. 39, 5 haben wir oben®) im Zu- 
sammenhang mit lul. 2 § 4 D. 39, 5 gesprochen. Wir haben 
angenommen, dafi in § 4 vielmehr die actio incerti inter- 
poHert ist. Eonsequent konnen wir in § 3 nicht die Inter- 

1) Karlowa, R5m. Rechtsgesch. II 202 ». — *) Ulp. 7 § 3 D. 23, 3. 
Vgl. auch-Nerat. 8 D. 12, 4, oben Bd. 1 176. — *) Darauf macht schon 
Per nice, Labeo III 206 * aufiuerksam. — *) So auch Pernice, Labeo 
III 206 und Pfltiger, Condictio incerti, Z. d. S.St. XVIII 102, unent- 
schieden Trampedach a. a. 0. Z. d. S.St. XVII 143* und H. Krttger, 
Z. d. S.St. XXI 429. - ») a. a. 0. XXV 221 \ — •) a. a. 0. 222 pben. 
So auch N aber, Observat. de iure romano, Mnemosyne XX (1892) 102, 
welcher aus 46 pr. D. 28, 8 entnimmt, dafi Julian die condictio obli- 
gationis noch nicht gekannt habe. — ') Dies Argument macht auch 
Naber a. a. 0. 102 » geltend. — ») S. 101. 
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polation der condictio incerti statt der actio incerti annehmen. 
Neue Argumente gibt aber v. Mayr^) fiir § 3 nicht an. 

Nachdem v. Mayr den Standponkt eingenommen hat, 
da6 die condictio incerti bei der condictio obligationis 
die actio incerti verdrangt habe, ubernimmt er natiirlich 
auch die Aufgabe, diejenigen Entscheidungen, welche dem 
ausdrucklich entgegenstehn , zu beseitigen. Dies vermag er 
aber nur unter einer gewaltsamen Annahme von Inter- 
polationen. Demgegenuber milssen wir betonen, daB wir 
Interpolationen nur da anzunehmen berechtigt sind, wo 
die vorliegende Stelle einen sprachlichen Anhalt bietet. 
Selbst, wenn wir eine Interpolation an einer Stelle erwiesen 
und damit der Stelle einen bestimmten Sinn gegeben haben, 
diirfen wir nicht schon auf dieser Grundlage andere Stellen 
fiir interpoliert erklaren, weil sie dem von uns der inter- 
polierten Stelle gegebenen Sinne widersprechen. Denn der 
Yon uns der interpolierten Stelle gegebene Sinn kann falsch 
oder wenigstens einseitig sein. Wir mussen die Erkenntnis 
des klassischen Rechtes auf samtliche einschlagenden Stellen 
stutzen, und diese Stellen, so wie sie sind, zugrunde legen, 
sofem nicht in jeder einzelnen Stelle ein sprachlicher Anhalt 
fur die Interpolation sich bietet. Absolute Wahrheit ist uns 
damit nicht gesichert: es ist durchaus moglich, dafi eine 
Annahme das Richtige trifft, trotzdem sprachlich sich die 
Interpolation nicht feststellen lafit. Aber nichtsdestoweniger 
mlissen wir den angegebenen Grundsatz fur die Feststellung 
der Interpolationen festhalten, wenn wir uns nicht jede 
wissenschaftliche Grundlage fiir unsere Forschungen ent- 
ziehn woUen. Wir werden diesen Vorwurf noch gegen 
Pfliiger zu erheben haben, der in weit ausgiebigerer Weise 
als V. Mayr Interpolationen annimmt.^) 

Zu solchen Stellen, in denen v. Mayr^) ohne genugenden 
sprachlichen Anhalt die condictio incerti als Interpolation 
fiir die actio incerti annimmt, gehort 

lulian 3 D. 12, 7 Qui sine causa obligantur, incerti 
condictione consequi possunt ut liberentur: nee refert, 



*) a. a. 0. XXV 222 »• *. — *) Vgl. unten Nr. III. — ») a. a. 0. 
XXV 222 •. 
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omnem quis obligationem sine causa suscipiat an maiorem 
quam suscipere eum oportuerit, nisi quod alias condic- 
tione id agitur, ut omni obligatione liber etur, alias 
ut exoneretur: veluti qui decern promisit, nam si quidem 
nuUam causam promittendi habuit, incerti condictione 
consequitur, ut tota stipulatio accepto fiat, at si, 
cum quinque promittere deberet, decem promisit, incerti 
consequetur, ut quinque liberetur. 

y. Mayr nimmt an, daS hier durchweg die condictio 
incerti fur die actio incerti interpoliert sei.^) Schon sach* 
lich widerspricht dies wohl allem, was wir von der actio 
incerti wfesen.^) Die actio incerti erscheint als Erfiillungs* 
klage. Julian spricht in unserer Stelle zweifellos von 
einem Eondiktionsfall. In sede materiae findet sich die 
Entscheidung Julians nicht Lenel^) vermutet, daB Julian 
seine Ausfuhrungen gemacht hat vielleicht bei Gelegenheit 
einer Eautionsstipulation unter Gesellschaftem. Auf jeden 
Fall handelt es sich um die Liberierung eines Schuldners, 
welcher sich sine causa obligiert hat. Die condictio ist nun 
dem Julian in solchen Fallen durchaus gelaufig.*) v. Mayr^) 
meint, daB „der Yerdacht der Interpolation der condictio 
dadurch bestarkt werde, dafi das condictione consequi 
spezifisch Julianisch sei^, was schon Trampedach®) be- 
merkt habe. So ganz standig ist diese Ausdrucksweise bei 
Julian nicht, wie sich aus den in Anm. 4 angegebenen 
Entscheidungen ergibt. Aber ganz abgesehn davon, wie soil 
die Ausdrucksweise condictione consequi eine Stutze dafur 
bieten, dafi das condictione interpoliert ist fur actione 
incerti? Wenn v. Mayr meint, dafi die indirekte Aus- 
drucksweise consequi ut liberetur, welche allerdings in 
den Fallen der sog. condicto incerti besonders haufig 
isf), auf eine actio incerti hinweise, so halten wir dies 
Argument nicht fur durchschlagend. Die indirekte Ausdrucks- 



^) So auch Naber, Observat. de iure romano, Mnemosyne XX 
(1892) 103 oben. — «) Vgl. oben S. 89 fg. — ») Paling. Julian 124 ». — 
*) 2 § 3 D. 39, 5 (oben S. 101), 18 § 1 D. 39, 6 (unten 8. 109), 7 pr. § 1 
D. 44, 4 (oben 8. 102). — ») a. a. 0. XXV 222 •. — •) Z. d. S.St. XVII 144. 
— ') Vgl. unten Nr. IV. 
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weise beweist nur, daS es noch eines Yerfahrens zur Fest- 
stellung des Gegenstandes der condictio bedarf: es wird 
nur das Resultat angegeben, das durch die condictio er- 
reicht wird, dagegen wird offenbar unentschieden gelassen, 
auf welchem Wege dies Resultat erreicht wird.^) Die in- 
direkte Ausdrucksweise kommt aber nun keineswegs blo£ 
bei der condictio obUgationis vor, sondem auch bei der con- 
dictio servitutis^), der condictio possessionis^), u. a., 
ja auch bei der condictio auf certum.^) Es niufite somit in 
alien Fallen die condictio incerti fiir die actio incerti 
interpoliert sein. Dann waren also nicht die Zusatze in- 
certum und incerti interpoliert, wie wir heute als fest- 
stehendes Resultat annehmen^), sondern es ware das in- 
certum und incerti klassisch; dagegen ware iiberall fiir actio 
die condictio interpoliert. Das wiirde aber alles umstofien, 
was wir bis jetzt erreicht haben, und muBte auf jeden Fall 
eingehend bewiesen werden. 

Eisele®) nimmt freilich auch schon an, daB unser 
Julianisches Fragment (3 D. 12, 7) interpoliert sei: aber er 
nimmt nicht die Interpolation der condictio incerti an, sondern 
halt das ganze Schulbeispiel, welches den zweiten Teil 
unseres Fragmentes bildet (veluti qui dec em — ut quin- 
que liberetur), fiir interpoliert, da solche Schulbeispiele bei 
den Byzantinem beliebt seien, so z. B. bei Theophilus in 
dessen Institutionenparaphrase. Diese Annahme werde unter- 
stiitzt durch das sprachlich anstoBige ut tota stipulatio 
accepto fiat. Yon acceptam facere pecuniam oder id quod 
debetur konne man sprechen, aber nicht von acceptam 
facere stipulationem. Dagegen ist aber zu bemerken, da£ 
das accepto fiat stipulatio in unserem Fragment nicht allein 
dastehf) Auf jeden Fall bietet der erste Teil unseres 
Fragmentes mit Ausnahme des interpolierten Zusatzes in- 
certi®) keinen sprachlichen AnstoB, um eine Interpolation 



1) Daruber ausftlhrlich unten Nr. IV. — ») Pomp. 22 § 1 D. 12, 6, 
Paul. 8pr. D. 19, 1, Marcian 35 D. 8, 2. Vgl. unten Nr. IV. — 
») Paul. 15 § 1 D. 12, 6. — *) Vgl. unten Nr. IV, 1. — •) Vgl. oben 
S. 45 »-•. — •) Interpolationen , Z. d. S.St. VII, 1 S. 18 » und Z. d. S.St. 
XI 17. — ■') z. B. auch bei lul. 2 § 8 D. 39, 5 = 7 § 1 D. 44, 4. — 
•) Vgl. oben S. 45 ♦. 
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der condictio flir die actio incerti wahrscheinlich zu 
machen. 

liVeiter kommt in Betracht 

lul. 18 § 1 D. 39, 6 Si donaturus mihi mortis causa 
debitorem tuum creditori meo delegaveris, omnimodi capere 
videbor tantam pecuniam, quanta a creditore meo liberatus 
fuero. quod si ab eodem ego stipulatus fuero, eatenus 
capere existimandus ero, quatenus debitor solvendo fuerit: 
nam et si convaluisset creditor idemque donator, con- 
dictione aut in factum actione debitoris obligationem 
dumtaxat reciperet. 

A macht dem B eine Forderung zur Schenkung mortis 
causa. Zu diesem Zwecke delegiert A seinen Schuldner C 
iem Glaubiger des B, Namens D. Julian sagt, dafi B mit 
soviel durch den A beschenkt ist, als B von seinem Glaubiger 
D liberiert ist. Wenn nun B von C dessen Schuld an A 
stipuliert, so betragt die Schenkung des A an B so viel, als 
der C zu zahlen vermag. Da dem A, welcher Glaubiger 
von C und Schenker gegenuber B ist, der Widerruf der 
Schenkung mortis causa mit der condictio zusteht^), so kann 
der A von B nur so viel kondizieren, als der C wirklich 
gezahlt hat bzw. wenn noch nicht gezahlt hat, die 
Liberierung des C von B ^), so da6 der A wieder Glaubiger 
von C wird. Julian gibt nun dem A zu diesem Zwecke 
die condictio oder eine actio in factum. Die condictio 
bzw. actio in factum hat das Ziel, dafi der A in Hohe seiner 
friiheren Forderung wieder Glaubiger von C wird. Die con- 
dictio bzw. actio in factum geht aber offenbar gegen den B ; 
denn diesem gegenuber machte der A seinen Schenkimgs- 
widerruf geltend. Wie wurde nun das praktisch realisiert, 
dafi A vermittelst einer Elage gegen B eine (des A) Forde- 
rung gegen C erhielt? Man half sich wohl mit Stipulationen. 
Mit der condictio verlangt A von B, dafi B den C als Schuldner 
dem A delegiere. Damit hat A seine fruhere Forderung 
gegen C restituiert erhalten. Nun erwahnt Julian neben 
der condictio die actio in factum. Von einer Kon- 



Vgl. oben Bd. 1 148 fg. — *) Vgl. v. S alp i us, Novation und 
Delegation 113. 114. 118. 
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kurrenz beider Elagen mochten wir nicht reden. Yielmehr 
scheint man allerdings Zweifel gehabt zu haben, ob in diesem 
Falle eine condictio oder eine actio in factum zu geben sei. 
Die gewohnliche Elage zwecks Restitution einer erloschenen 
Obligation war wohl die actio in factum^), mitunter auch 
actio utilis.^) Mit der condictio wird derselbe okonomische 
Zweck erreicht, aber auf anderem juristischem Wege. Die 
juristischen Ziele der actio in factum und der condictio 
sind somit verschieden, und daher mochten wir von der 
Eonkurrenz beider E^lagen nicht sprechen.') Die actio in 
factum geht auf Restitution der erloschenen Obligation, die 
condictio geht auf Begriindung einer neuen Obligation, welche 
der erloschenen Obligation gleichwertig ist>) Die actio in 
factum ist wahre Restitutionsklage, die condictio ist Bereiche- 
rungsklage, welche auf Begrundung einer Obligation geht, 
weil da dure h der Beklagte bereichert worden ist. 

V. Mayr*) meint, dafi in unserem Fragment (18 § 1 
D. 39, 6) die condictio fiir die actio incerti civilis 
interpoliert sei. Als ausreichendes Argument dient ihm, daB 
in der Parallelstelle Gains 31 §3 D 39, 6 die condictio 
nicht genannt sei : aber in dieser Stelle handelt es sich, wie 
auch in unserer obigen Stelle, vor allem darum, den Gegen- 
stand der Delegation festzustellen, und die Frage des peri- 
culum nominis zu beantworten.*) Auf die Frage, welche 
Elage eingreife, kommt es in erster Reihe nicht an. Gains 
war daher wohl berechtigt, sich auf die Entscheidung iiber 
das recipere obligationem zu beschranken. 

Ist es durch die Untersuchungen v. Mayrs nicht ge- 
lungen, die Interpolation der condictio incerti fur die 
actio incerti bei Julian*^) nachzuweisen, so behaupten 
wir weiter, daB auch fiir Pomponius dieser Nachweis 
mifilungen ist. Bei 

') Ulp. 14 D. 42, 8. Vgl. Girard, Droit romain * 1058 », Lenel, 
fidit II177fg. — *) Ulp. 30 D.39, 6. Vgl. Cuiac, In lib. 60 Dig. 
Jul. ad 1. 18 § 1 D. 39, 6 (Opera omnia, ed. Neap. IV 402 D), Ulp. 8 
§ 8 D. 16, 1. — ») Vgl. oben S. 3 fg. — *) Vgl. Ulp. 4 D. 12, 4 (unten 
Nr. IV,5), auch Pernio e, Labeo III 282*. — ^ a. a. 0. XXV 228. — 
«) Vgl. v.Salpius a. a. 0. 109%., auch Pernice, Labeo III 282*. — 
^) a. a. 0. XXV 223' „damit ist die condictio incerti aus Julians 
System ganzlich beseitigt*. 
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Pomp, bei Paul. 5 § 1 D. 19, 1 Sed si falso existi- 
mans se damnatum vendere vendiderit, dicendum est agi 
cum eo ex empto non posse, quoniam doli mali exceptione 
actor summoveri potest, quemadmodum, si falso existimans 
se damnatum dare promisisset, agentem doli mali excep- 
tione summoveret. Pomponius etiam incerti condicere 
eum posse ait, ut liberetur. 

halt V. Mayr^) das incerti condicere fiir interpoliert 
statt des klassischen incerti agere, „aus nun wiederholt 
betonten Griinden". Wir haben hervorgehoben ^), dafi aus 
solchen Gb*unden eine Interpolation nicht angenommen werden 
darf, und dafi in jedem einzelnen Falle fiir die Interpolation 
ein sprachlicher Anhalt yorliegen mu6. Dafi in unserer 
Stelle der Satz 'quoniam doli — summoveri potest' hochst- 
wahrscheinlich interpoliert ist*), kommt fiir unsere Frage 
natiirlich nicht in Betracht. Das gleiche gilt von der Inter- 
polation des 'incerti' in dem Schlufisatze des Pomponius.^) 

Pomp, bei Ulp. 16 § 2 D. 4, 4 Pomponius quoque 
refert — cum quidam heres rogatus esset fratris filiae 
complures res dare ea condicione, ut, si sine liberis deces- 
sisset, restitueret eas heredi et haec defuncto herede 
heredi eius cavisset se restituturam, Aristonem putasse 
in integrum restituendam. sed et illud Pomponius 
adicit, quod potuit incerti condici haec cautio etiam 
a maiore: non enim ipso iure, sed per condictionem 
munitus est. 

Auf dem Erben lastet ein Yermachtnis verschiedener 
Gegenstande zugunsten der Tochter seines Bruders, jedoch 
mit der Bedingung^ dafi die Tochter diese Gegenstande dem 
Erben restituiere, wenn sie kinderlos versterben soUte. Die 
Tochter hat nach dem Tode des Erben dessen Erben Eaution 
geleistet dafiir, dafi sie die Gegenstande restituieren werde. 
Die Tochter hat somit eine Verpflichtimg iibemommen, welche 
ihr nach dem Willen des Erblassers nicht oblag. Denn der 
Erblasser verlangte nur, dafi sie dem Erben, nicht aber 
dessen Erben restituiere. Aristo gab daher der Tochter 

^) a. a. 0. 224 «. — *) oben S. 106. — ») Gradenwitz, Inter- 
polationen 32. 33. — *) Vgl. oben S. 45 ». 
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die restitutio in integrum, wodurch die Eautionsleietung 
annulliert wurde.^) Es handelt eieh also in unserer Ent- 
scheidung um eine Frage der restitutio in integrum 
nach eingetretener Eautionsleistung seitens der Yermaehtnis- 
nehmerin. An diese Entscheidung schliefit sich eine Ent- 
scheidung des Pomponius, welche eine andere Frage be- 
triflft, namlich die Frage, oh der erste Erbe von der Tochter 
die Eautionsleistung erzwing^n konne. Pomponius bejaht 
diese Frage, die cautio hatte von dem ersten Erben mit 
der eondictio 'incerti' erzwungen werden konnen. Als 
Begriindung fugt Pomponius hinzu: non enim ipso iure 
sed per condictionem munitus est Was soil das heifien? 
Die Eautionsleistung ist der Tochter auf jeden Fall fidei- 
kommissarisch niebt auferlegt. Eine zivile Erfiillungs- 
klage^) stand somit dem ersten Erben nicht zu. Aber 
durch die Unterlassung der cautio war die Sicherheit fiir 
die Herausgabe der vermachten Gegenstande gemindert, und 
insofem auf seiten der Yermachtnisnehmerin eine unrecht- 
maBige Yermogensvermehrung eingetreten. Auf Ausgleich 
dieser unrechtmafiigen Yermogensyermehrung, also der ,Be- 
reicherung' in unserem Sinne, wird die eondictio gegeben* 
Denn es handelt sich hier doch zweifellos um die cautio 
legatorum servandorum causa, zu deren Leistung der 
Erbe gehalten war. 

Die zweite von Pomponius entschiedene Frage hangt 
mit der von Aristo und Paulus behandelten Frage nicht 
sehr enge zusammen. Aristo und Paulus fragen, ob der 
Tochter die in integrum restitutio zustehe, wenn sie 
die cautio an den Erben des Erben leistet, obwohl sie nur 
zur Eautionsleistung an den ersten Erben verpflichtet war. 

^) DaB Aristo die restitutio in integrum gibt und nicht die 
eondictio cautionis auf Grund der irrtiimlichen Leistung einer 
Nichtschuld, erklart sich entweder daraus, daB Aristo die eondictio 
cautionis noch nicht anerkennen wollte (vgl. unten Nr. IV 5 zu 22 
D. 86, 1), Oder daraus, dafi die Irrtumsvoraussetzung hier nicht vor- 
liegt (vgl. oben Bd. I68fg. und Glflck, Kommentar XXII 338). Die 
restitutio in integrum lag auch ng.her; denn die Tochter ist wohl als 
minderjghrig zu denken. Vgl. Glilck, a. a. 0. V423. — *) Vgl. Pernio e, 
Der privatrechtl. Standpunkt in d. Lehre d. rdm. Juristen, Parerga IX 
90. 91 (Z. d. S.St. XIX 169. 170) u. Pap. 8 D. 7, 5 (oben S. 100 •). 
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Pomponius dagegen entscheidet die Prage, ob der erste 
Erbe die Eautionsleistung erzwingen konne, und bejaht die 
Frage, indem er dem ersten Erben die condictio gibt. 
XJlpian hat nun diese Entscheidung des Pomponius in 
seine Erorterung uber die in integrum restitutio aufge- 
nommen, wobei aber wohl noch Zwischensatze dagewesen 
sein miissen, welche den Zusammenhang zwischen beiden 
Eragen herstellten, und welche von den Eompilatoren fort- 
gelassen worden sind.^) Es ist daher berechtigt, daB man 
heute den Zusammenhang herzustellen versucht hat.^) 

Aber dafi die von Pomponius angegebene condictio 
auf die Liberation von der cautio gehe, wie v. Mayr') 
annimmt, ist nicht richtig. Es muBte dies Recht auf 
Liberation von der cautio der Tochter zustehn. Von 
der konnte aber nicht gesagt werden per condictionem 
munitus*) est. 

VoUends fehlt uns jeder Anhalt dafur, eine actio 
incerti an Stelle der condictio in unserer Stelle (16 §2 
D. 4, 4) anzunehmen, yrie dies v. Mayr^) tut. Denn um 
€ine Erfullungsklage handelt es sich nicht.®) Bei Ulp. 31 



^) Daraus erklart sich wohl das quod auf adicit, statt des Ace. 
c. inf. Vgl. Pernice, Labeo III 203 *» ', dem wir nicht zustimmen 
k^nnen, als ob die ungewOhnliche Eonstruktion schon eine Grundlage 
far die Annahme einer Interpolation der condictio incerti biete. Vgl. 
auch Ealb, Roms Juristen 29 fg. Jedoch meint wohl Pernice nicht 
allgemein die condictio, sondern die condictio incerti, deren Inter- 
polation jetzt durch Trampedach (obenS. 45*) erwiesen ist. Daher 
halt wohl zu Unrecht Trampedach, Condictio incerti, Z. d. S.St. 
XVII 142, dem P fill ger, Condictio incerti, Z. d. S.St. XVIII 101 folgt, 
den ganzen Satz quod potuit — a maiore fiXr interpoliert. Denn 
die condictio kehrt am Schlusse noch einmal wieder. Wir halten 
nur den Zusatz 'incerti' fSr interpoliert (oben S. 45 *). Vgl. auch 
V. Mayr a. a. 0. XXV 227''. — *) z. B. durch die Einschiebung eines 
'non obesse' hinter 'Pomponius adicit'. So Eipp, v. condictio in 
Pauly-Wissowa, Realencyclop. 856, 30, worin ihm v. Mayr a. 0., 
Z. d. S.St. XXV 224 •, 225 oben zustimmt. — «) Condictio 225 und 
a. a. 0. Z. d. S.St. XXV 224 •. So auch die alteren Interpreten, vgl. 
Gliick, Kommentar V 423. — *) Das muni t Us est in muni t a est zu 
findem (v. Savigny, System III 463, Pflttger, Condictio incerti, 
Z. d. S.St. XVIII 101 1) ist wohl nicht zulassig. — ») a. a. 0. Z. d. S.St. 
XXV 224/225. — •) Vgl. oben S. 89 fg. 

y. Eoschembahr-Lyskowski, Condictio II. 8 
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D. 12, 6 ist ausdrucklich von der condictio die Rede.^) 
Auf Pap. 8 D. 19, 5 ist in anderem Zusammenhang die Rede 
gewesen.^) 

Auch fur Faulus halten wii' bei der condictio obli- 
gationis die Interpolation der condictio fiir die actio 
incerti nicht fiir erwiesen. 

Paul. 12 D. 46, 2 Si quis delegaverit debitorem, qui 
doli mali exceptione tueri se posse sciebat, similis vide- 
bitur ei qui donat, quoniam remittere exceptionem videtur. 
sed si per ignorantiam promiserit creditori, nulla quidem 
. exceptione adversus creditorem uti poterit, quia ille suum 
recepit; sed is qui delegavit tenetur condictione vel 
incerti, si non pecunia soluta esset, vel certi, si soluta 
esset, et ideo, cum ipse praestiterit pecuniam, aget man- 
dati iudicio. 

A delegiert seinen Schuldner B, der aber gegen A sich 
mit der exceptio doli schiitzen kann, seinem Glaubiger C. 
Paulus meint, dafi B mit der promissio an C auf seine 
exceptio gegen A verzichte und somit gegeniiber C sich 
auf die exceptio doli nicht berufen konne. WuBte der 
B nicht davon, daB ihm gegen A die exceptio doli zu- 
stehe, so konne er trotzdem gegen C sich auf die exceptio 
doli nicht berufen; denn C als Glaubiger von A empfangt 
nur das, was er zu fordern hat (suum recepit).^) Aber 
der B kann sich an den Deleganten A halten. B hat gegen 
A die condictio auf Liberierung von seiner (des B) Ver- 
pflichtung gegen C, sofern der B an C noch nicht gezahlt 
hat. Hat dagegen B an C schon gezahlt, so kann er mit 
der condictio die gezahlte Summe von A zuruckfordern. 
Gegeniiber den zahlreichen Interpretationen unseres Prag- 
mentes ist zu betonen, da6 die Entscheidung, soweit sie 
bisher angegeben ist, durchaus den gel tend en Rechtssatzen 
entspricht, wie dies wiederholt bezeugt ist: Der Delegat 



») Vgl. unten S. 125 *. — «) oben S. 94 *. — ») Vgl. oben Bd. I 
84*. Nicht notwendig ist, dafi das suum recepit Barzahlung voraus- 
setze, denn schon in der Delegation liegt Zahlung (also das suum 
recipere). Ulp. 8 § 3 D. 16, 1. Zustimmend Trampedach, Z. d. S.St. 
XVII 140. 
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"kann seine Einreden, welche ihm gegen den Deleganten zu- 
stehn, nicht gegenuber dem Delegatar vorschutzen, hat aber 
gegen den Deleganten die condictio auf Liberiernng von der 
iibernommenen Sehuld bzw. auf Ruekzahlung der schon 
realisierten Zahlung.^) Es liegt somit kein Orund vor, eine 
Interpolation der condictio in unserer Stelle anzunehmen, 
wie dies Pernice^) tut. Denn selbst wenn wir mit Pernice 
den Satz condictione vel incerti — soluta esset fur 
interpoliert halten^ so bleibt doch vorher das tenetur stehn: 
dies kann sich aber nur auf die Haftung des Deleganten 
gegenuber dem Delegatar beziehn; und diese Haftung kann 
nach den bezeugten anderen Entscheidungen ^) nur die con- 
dictio sein.^) Dafi die Zusatze incerti und certi inter- 
poliert sind, kann nicht bezweifelt werden, nachdem die 
allgemeine Interpolation dieser Zusatze erwiesen ist.^) Des- 
gleichen diirfen wir die Annahme der Interpolation aus- 
dehnen auf die jene Zusatze begleitenden Worte (si non 
pecunia soluta esset — si soluta esset), welche ohne jene 
Zusatze ihre Berechtigung verlieren.®) 

Es folgt nun in unserer Stelle (12 D. 46, 2) ein Schlufi- 
satz, welcher der Interpretation viele Schwierigkeiten be- 
reitet hat, und wohl die Veranlassung ist, da6 die vorher- 
gehenden Satze die verschiedenste Deutung erfahren haben. 
Der SchluBsatz lautet: et ideo, cum ipse praestiterit 
pecuniam, aget mandati iudicio. Das mandati iudicio 
ist wohl sicherlich fur fiduciae iudicio interpoliert.'') Der 
Klager der actio fiduciae ist der Delegant A gegen seinen 
Glaubiger C.®) Worauf geht nun die actio fiduciae in 

1) Ulp.8 §§2. 3 D. 16, 1, fr. 13 D.46,2, Paul. 5 §5 D.44, 4 
(condictione tenetur debitor qui delegavit, — ut vel liberet debitorem, 
vel , si solvit , ut pecunia ei reddatur) , 2 C 4, 5 a. 213. Zustimmend 
v.Mayr, Condictio incerti, Z. d.S.St. XXIV 270*. — ») Labeo III 
203 »i ». Ihm folgt Pfiager, Condictio incerti, Z. d. S.St. XVIII 89. 
— ») oben Anm. 1. — *) Zustimmend Trampedach a. a. 0. 139—141 
oben, v.Mayr, Z. d. S.St. XXIV 270*. — ») Vgl. oben S. 45 »-•. — 
•) Zustimmend Trampedach a. a. 0. 141 oben. — '') Lenel, Quellen- 
forschungen in den Ediktskommentaren, Z. d. S. St. Ill 116 und Paling. 
Paul. 483 \ Zustimmend Pernice, Labeo III 203 •» », Trampedach 
a. a. 0. 140 », Pflttger a. a. 0. 89, v. Mayr, Z. d. S.St. XXIV 269 ». — 
«) Zustimmend Pernice a. a. 0., Trampedach a. a. 0. 

8* 
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unserem Falle? In der ganzen Entscheidung wird die Frage 
erortert, inwieweit Delegation der Zahlung gleichsteht. In 
dem ersten Teile wird die Stellung des Delegaten untersucht: 
dieser hat gegen den Delegatar nicht die Einreden, welche 
ihm gegen den Deleganten zustehn; aber.er hat diecondictio 
gegen den Deleganten. Damit ist aber auch alles erledigt, was 
fiber die Stellung des Delegaten und dessen Yerhaltnis zum 
Deleganten in Betracht kommen kann. Die actio fiduciae 
kann also mit diesem Verhaltnis zwischen Deleganten und 
Delegaten nicht mehr zusammenhangen. Wir mochten daher 
nicht mit Pernice a. a. 0. annehmen, dafi das cum ipse 
praestiterit pecuniam ausdriicken soil, dafi der Delegant 
„dem delegierten Schuldner das Geld ersetzt, das der dem 
Delegatare hat zahlen miissen^, denn diese Ersetzung er- 
folgt auf Grund der condictio, von welcher schon vorher 
die Rede war. Polgt man der Auffassung von Pernice, so 
wiirde es sich weiter fragen, welche RoUe der actio fidu- 
ciae zufallen soil. Der Delegant hat gegenilber seinem 
Glaubiger C, welcher suum recepit, doch keinen Regrefi 
darau^, was der Delegant dem Delegaten auf dessen con- 
dictio hin ersetzt hat. Die actio fiduciae bezieht sich 
daher wohl auf das Schuldverhaltnis zwischen A und C. Es 
liegt ein Pfandrechtsverhaltnis vor. Der SchluBsatz sagt: Da 
nun der A an C gezahlt hat (durch Delegation), so 
ist das Pfandrecht erloschen, und A kann von C die 
Pfandsache mit der actio fiduciae zuriickfordern. 
Es wiirde also in unserer Entscheidung ein Anwendungsfall 
des Satzes solvit qui delegat auf ein Pfandrechtsverhaltnis 
vorliegen. Von Bedeutung war die Entscheidung schon, da 
es sich fragen muBte, ob das Pfandrecht erst erUscht mit 
der realisierten Zahlung seitens des Delegaten oder schon 
mit der erfolgten promissio. Die Entscheidung erfolgt zu- 
gunsten der letzteren Alternative. I)as praestiterit pecuniam 
braucht aber keineswegs zu bedeuten, daS die Delegation der 
Barzahlung gleichstehe.^) Das Pfandrecht erlischt schlecht- 
weg mit Untergang der akzessorischen Porderung: diese 



1) Dies gegen Pfl tiger a. a. 0. 90. Vgl. oben S. 114 » und 
unten S. 117 oben. 
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aber erlischt durch die Zahlung yermittelst Delegation. Das 
praestiterit pecuniam ist daher wohl synonym mit solvit. 
Da der A gezahlt hat (yennittelst Delegation), so steht ihm 
jetzt gegen den C die actio fiduciae zu. So steht die 
Sache, wenn wir die Interpolation des mandati fiir 
fiduciae annehmen. Aber wie ist der Schlufisatz vom 
Standpunkte der Eompilatoren aufzufassen? Die actio 
mandati kann hier wohl nicht gegen den C seitens des A 
gehn; denn C ist Glaubiger des A. Tins scheint im Sinne 
der Eompilatoren als Subjekt des praestiterit der B gelten 
zu miissen^): der B zahlt an C, und nun wird dem B gegen 
den A die actio mandati contraria auf Ersatz gegeben. 
Das ware die Eontraktsklage in Eonkurrenz mit der con- 
dictio generalis. Dadurch wurde der SchluBsatz sehr 
verdachtig werden. Um so mehr wurde die EJassizitat der 
condictio in unserem Falle hervortreten. Aber wir glauben 
auch, dafi die Stelle von der fiducia gehandelt habe. 

Eine besondere Auffassung unseres Fragmentes (12 
D. 46, 2) hat Pfliiger^), welche am besten in diesem Zu- 
sammenhang besprochen wird. DerZwischensatz condictione 
vel incerti — soluta esset wird mit Pernice*) furinter- 
poliert erklart. Da Delegation der Zahlung gleichgeachtet 
werde, so miisse dies in jeder Beziehung gelten. Der A hat 
also in jedem Fall an C gezahlt, nachdem er ihm den B 
delegiert hat. Das Yersprechen des Delegaten B an den 
Delegatar C gilt daher nicht nur als Zahlung des Deleganten 
A an den Delegatar C, sondem auch als Zahlung des Dele- 
gaten B an den Deleganten A oder mit anderen Worten: 
durch die Promission des Delegaten B an den Delegatar C 
wird auch der Delegat B von seiner Schuld gegen den 
Deleganten A liberiert. Dies ist richtig.*) Aber die weitere 
Schlufifolgerung Pflugers ist unbegrtlndet. Pfliiger sagt: 
„Und wenn der Delegant, der seinen Schuldner indebite 
delegiert hat, gegen den Delegatar die condictio certae 
pecuniae hat auf bare Zahlung der vom Delegaten 
erst versprochenen Summe — quemadmodum si pecuniam 

») So Erxleben, Condictiones 1160 *•, v. Salpius, Novation 65. 
— *) Condictio incerti, Z.d.S. St. XVIII 90. — «) oben S. 115 *. — 
*) Vgl. oben S. 109. 
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soMsset condiceret — : so muB ebenso auch der Delegat, 
der sich irrtumlich fur den Schuldner des Deleganten ge- 
halten hatte, die dem Delegaten nur erst versprochene, noch 
nieht gezahlte Geldsumme bar von. dem Deleganten kondi- 
zieren konnen — quemadmodum si pecuniam solvisset con- 
diceret. Dies, und genau dies, sagt auch unsere 1. 12. — 
Dafi die condictio certae pecuniae gemeint ist, ergibt sich 
aus den Worten: cum ipse praestiterit pecuniam aget 
tiduciae iudicio." Pfliiger nimmt damit an, da6 die Dele- 
gation nicht bloB Zahlung (Ulp. 8 § 3 D. 16, 1), sondern 
auch Barzahlung sei. Dagegen spricht aber ausdriicklich 
Jul. 18 § 1 D. 39, 6 (oben S. 109), wo gesagt ist, dafi nur 
so viel kondiziert werden kann, als der Beklagte wirklich 
erhalten hat. Es wird auch sonst wiederholt hervor- 
gehoben, dafi der zahlende Delegat entweder die Summe 
koadizieren kann, welche er gezahlt hat oder die Libe- 
rierung von seiner Schuld, wenn er noch nicht gezahlt hat.^) 
Ubrigens scheint Pfluger anzunehmen, dafi die Schuld des 
A an C eine Nichtschuld ist. Die indebite vorgenommene 
Promission ist indebite seitens des B an A. Das ergibt der 
ganze Zusammenhang ; dafi die Schuld des 11 an C nicht 
eine Nichtschuld sein kann, beweist das suum recepit. Von 
einer „condictio certae pecuniae des Deleganten an den 
Delegatar^ kann daher nicht die Rede sein. 

Ein Grund fur die Annahme einer Interpolation der con- 
dictio in unserer Entscheidung (12 D. 46, 2) liegt somit 
nicht vor, wie auch v. Mayr^) zugibt. Da haben wir aber 
auch keinen Anhalt, dafi die condictio incerti fur die 
actio incerti interpoliert sei, wahrend die condictio (certi) 
von klassischem Bestande ware, wie dies v. Mayr') be- 
hauptet. Die Gegeniiberstellung des vel incerti — vel certi 
kann eine Grundlage fiir die Annahme der behaupteten 
Interpolation nicht bieten, nachdem fur die analoge Stelle 
Jul. 2 § 4 D. 39, 5 der Beweis fur die gleiche Interpolation 
nicht erbracht ist.*) Unser Fragment (12 D. 46, 2) hat wohl 

») Jul. 2 § 3 D. 39, 5 (oben S. 105 ») und 18 § 1 D. 39, 6 (oben 
S. 109), Ulp. 7 pr. § 1 D. 44, 4 (oben S. 102) und 5 § 2 D. 16, 1. Vgl. 
auch V. Salpius, Novation 113. 114. 118. — *) Z. d. S.St. XXIV 270*. 
— ») Z. d. S.St. XXV 225. — *) oben S. 101. 
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mit dem tenetur condictione abgeschnitten, worauf der 
Schlufisatz et ideo etc. folgte.^) 

Hat die Auffassung y. Mayrs yon der Interpolation der 
oondietio incerti statt der actio incerti sich nicht be- 
wahrheitet bei Paul. 12 D. 46, 2, so mu6 dies auch von der 
zweiten Paulusstelle gelten, welche v. May r 2) anfiihrt: 

Paul. 5 § 5 D. 44, 4 Si eum, qui volebat mihi donare 
supra legitimum modum, delegayero creditori meo, non 
poterit adversus petentem uti exceptione, quoniam creditor 
suum petit. — itaque condictione tenetur debitor qui 
delegavit — ut yel liberet debitorem yel, si solvit, ut 
pecunia ei reddatur. 

Es wird dieselbe Frage erortert, wie in 12 D. 46, 2. 
Der Delegat hat keine Einreden gegen den Delegatar aus 
der Person des Deleganten. Aber der Delegant haftet mit 
der condictio. Hier ist in unzweideutiger Weise angegeben, 
dafi mit der condictio entweder die Liberation des Delegaten 
angestrebt wird oder Biickzahlung der schon gezahlten 
Summe. Die Gegeniiberstellung vel — vel hat nichts Auf- 
fallendes. Die indirekte Ausdrucksweise ut liberet ist in 
den Fallen der sog. condictio incerti besonders haufig.^) 
Das Eondiktionenwort repetere fehlt in alien Fallen der 
sog. condictio incerti und nicht bloB bei der condictio 
obligationis.*) Alle diese Momente machen daher eine 
Interpolation der condictio ut liberet debitorem statt der 
actio incerti bzw. des *ut vel liberet debitorem veF un- 
wahrscheinlich. Als Argument fur eine solche Interpolation 
kann auch nicht betrachtet werden 

Paul. 9 § 1 D. 12, 4 Si quis indebitam pecuniam per 
errorem iussu mulieris sponso eius promisisset et nuptiae 
secutae fuissent, exceptione doli mali uti non potest: 
maritus enim suum negotium gerit — itaque ad- 
versus mulierem condictio ei competit, ut aut repetat ab 
ea quod marito dedit aut ut liberetur, si nondum solverit. 

Es wird durch diese Entscheidung bestatigt, was in den 
vorher angegebenen Entscheidungen von der Stellung des 

1) Vgl. oben S. 114. — «) Z. d. S.St. XXV 225. — «) Vgl. unten 
Nr. IV, 1. — *) Vgl. Pernice, Labeo III 205 *. 
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Delegaten sowohl gegentiber dem Delegatar (keine exceptio 
aus der Person des Deleganten) wie gegeniiber dem Dele- 
ganten (condictio auf Liberation bzw. auf die gezahlte Summe) 
gesagt worden ist. Anklange an die actio incerti finden 
sich nicht. Die condictio auf Liberation von einer 
Schuld lafit sich aus den klassischen Quellen nicht be- 
seitigen.^) 

Piir Ulpian nimmt v. Mayr^) eine Sonderstellung bei 
der condictio obligationis an. An zwei Stellen ist 
V. Mayr geneigt, die condictio obligationis durch Annahme 
einer Interpolation zu beseitigen, jedoch nicht ohne Zweifeln* 
Es ist so viel zuzugestehn, daS 13 D. 46, 2 die condictio 
obligationis nicht ausdrlicklich benennt; dafi dies Fragment 
die condictio obligationis aber hochstwahrscheinlich umfafit^ 
beweisen Paul. 12 D. 46, 2 und die anderen Entscheidungen^ 
welche dem delegierten Nichtschuldner die condictio auf 
Liberation gegen den Deleganten geben.^) Dagegen halt 
V. Mayr*) fiir interpoliert 

Marcell. bei Ulp. 8 § 2 D. 16, I Si mulier apud 
Primum pro Secundo intervenerit , mox pro Prime apud 
creditorem eius duas intercessiones factas lulianus — 
scribit — , et ideo et Prime restitui obligationem et ad- 
versus eum. Marcellus autem no tat esse aliquam diffe- 
rentiam, utrum hoc agatur, ut ab initio mulier in alterius 
locum subdatur et onus debitoris, a quo obligationem 
transferre creditor voluit, suscipiat, an vero quasi debitrix 
delegetur, scilicet ut, si quasi debetrix delegata est, una 
sit intercessio. proinde secundum banc suam distinctionem 
in prima visione, ubi quasi debetrix delegata est, excep- 
tionem ei senatus consul ti Marcellus non daret: sed 
condemnata vel ante condemnationem condicere utique 
ei a quo delegata est poterit vel quod ei abest vel, 
si nondum abest, liberationem. 



*) Vgl. auch zutreffend H. Krilger, Z. d. S.St. XXI 428, der aber 
mit der herrschenden Meinung (oben S. 15 ^) in diesen F&llen eine 
condictio auf incertum annimmt. Vgl. darilber unten Nr. IV. — 
*) a. a. 0. XXV 226 fg. — ») Vgl. oben S. 115 ^ — *) a. a. 0. 226 *. 
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Die Frau hat bei Primus fiir Secundus interzediert und 
bald darauf fur Primus bei dessen Glaubiger C. Nach dem 
SC. Yellejanum ist die Interzession bei Primus klaglos. 
Der Primus hat daher fiir Secundus Zahlung nicht erhalten, 
und es wird daher dem Primus dessen Forderung gegen 
Secundus restituiert. Der Primus hat aber die Interzession 
der Frau fur Secundus an seinen (des Primus) Glaubiger C 
delegiert. Auch diese Interzession ist nach dem SC. Yelle- 
janum klaglos, und daher wird auch die Forderung des C 
gegen Primus restituiert. Julian nimmt hier zwei Inter- 
zessionen der Frau an, namlich eine fur Secundus und eine 
fiir Primus. Marcellus unterscheidet, ob die Frau von 
Anfang an mit ihrer Interzession fur Secundus bei Primus 
an den C gewiesen werden sollte. Hier iibemahm sie die 
Schuld des Secundus, welche der Primus auf G als Glaubiger 
ubertrug. In diesem Falle liegen zwei Interzessionen vor: 
die Frau tritt fiir die Schuld des Secundus ein mit einer 
Interzession bei Primus und bewerkstelligt diese Interzession 
bei Primus mit einer zweiten Interzession an C. Oder aber 
die Frau wurde zunachst Schuldnerin des Primus als Inter- 
zedentin des Secundus. Und nun delegiert Primus die Frau 
als Schuldnerin seinem Glaubiger C. In diesem Falle liegt 
nur eine Interzession der Frau vor, namlich fiir Secundus 
bef Primus. Die Verpflichtung bei C ist nicht mehr Inter- 
zession, sondern Delegation. Nun ist aber die Schuld 
der Frau an Primus nach dem SC. Vellejanum klaglos. Es 
fragt sich, ob die Frau diese Einrede gegen den C geltend 
machen kann. Nach den allgemeinen Grundsatzen von der 
Nichtzulassigkeit der Geltendmachung gegen den Delegatar 
der dem Deleganten gegenuber zustehenden Einreden ^) ver- 
weigert Marcell der Frau die exceptio SC. Vellejani 
gegen C^) und gibt ihr nur die condictio gegen den 
Deleganten Primus. Marcellus charakterisiert in unserer 
Entscheidung (8 §2 D. 16, 1) den Unterschied zwischen 
Sukzession und Delegation.^) 



1) Vgl. oben S. 115 \ — «) Vgl. auch Tryph. 78 § 5 D. 23, 3 
(nnten Nr. IV5) und Paul. 24 pr. D. 16, 1. — ») Vgl. v. Salpius, 
Novation 127 fg. 
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Eine Interpolation dei* condictio^) mochten wir in 
unserem Fragment (8 § 2 D. 16, t) nicht annehmen, wenig- 
stens nicht sachlich. Moglich ist, dafi Ulpian an dieser 
Stelle von der condictio noch nicht gesprochen hat (^visio" 
ist wohl Tribonianisch) 2), sondem erst im § 3.') T)aJ& aber 
die condictio hier eingreifen konnte, beweist gerade der 
§ 3. Fraglich kann es allerdings nach dieser Auffassung 
bleiben, ob die condictio auch auf die Liberation gehn. 
konnte oder nur auf die von der Frau schon gezahlte certa 
pecunia. Nan haben wir gesehn^), dafi allgemein dem 
Delegaten die condictio gegen den Deleganten auf Liberation 
gegeben wird. Fiir die Literpolation der condictio beruft 
sich V. Mayr auf 

Paul. 24 § 2 D. 16, 1 Si senatus consuiti beneficium 
intervenit, utrum statim cum mulier intercesserit actio 
in priorem debitorem competit, an si mulier solutum 
condicat? puto statim, et non exspectandam solutionem. 

Hier sieht es allerdings aus, als ob „Paulus die con- 
dictio ausdriicklich auf den Fall der solutio beschr&nkt^. 
Bei Anspruch auf Liberierung wiirde somit die actio 
zustehn, dagegen bei Anspruch auf Ruckgabe der gezahlten 
Geldsumme die condictio. Das ware allerdings eine hochst 
bedeutungsvoUe Entscheidung. Aber v. Mayr hat die Stelle 
mifiverstanden , woraus ihm bei dem Umfange des Eondik- 
tionenmaterials ein Vorwurf nicht gemacht werden soil : der- 
gleichen lapsus sind den grofiten Forschern durch die 
Finger gelaufen. Das Mifiverstandnis klart sich auf, wenn 
wir hinzuziehn das pr. und den § 1 unseres Fragmentes 
(24 D. 16, 1) 

Debitrix mulier a creditore delegata pro eo cui dele- 
gata estpromisit: non utetur exceptione. Sed si pecuniam 
promisit, ne delegetur, intercessisse videtur. 

Hier folgt unser § 2. 

Die Schuldnerin (natiirlich aus einer giltigen Schuld, 
welche durch die exceptio SC. Vellejani nicht entkraftet 

») Pernice, Labeo III 205 K — ») v. Mayr a. a. 0. 226 *. — «) Dies 
verwertet v. Mayr a. a. 0. zur Sttttzung einer Interpolation. — 
*) oben S. 115 ». 
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werden kann) ist von ihrem Glaubiger B an dessen Glaubiger 
C (pro eo — promisit) delegiert worden und hat dem C 
promittiert. Hier liegt Delegation einer giltigen eigenen 
Schuld der Frau und nicht Interzession der Frau fur 
eine fremde Schuld vor. Die exceptio SC. Vellejani kommt 
daher nicht in Betracht. Hat dagegen die Frau dem C 
promittiert fiii* ihren Glaubiger B, ohne dafi eine Delegation 
(und also Liberierung der Frau gegeniiber B) stattgefunden 
hat, dann liegt Interzession vor. Es fragt sich nun (§ 2), 
ob im Falle solcher Interzession seitens der Frau dem 
C trotzdem sofort die Elage gegen den fruheren Schuldner 
B zusteht; denn die Interzession der Frau ist fiir C wert- 
los. Oder ob der C erst abwarten mu6, da6 die Frau trotz 
freiwilliger Zahlung das Gezahlte von dem C nicht kondi- 
zieren werde.^) Mit anderen Worten: der C kann seine 
friihere Schuldklage gegen B erst dann erheben, wenn es 
sich zeigt, da6 er durch die Delegatin nicht endgiiltig be- 
friedigt ist. Paul us entscheidet mit Recht, dafi der C sofort 
seine Forderung gegen B geltend machen konne, natiirlich 
mit der Schuldklage.^) Es handelt sich hier also gar nicht 
um die condictio der Delegatin gegen den Dele- 
ganten, sondern um die condictio seitens der Inter- 
zedentin auf das gegen SC. Vellejanum Gezahlte.^) 
Es handelt sich femer nicht um die actio der Delegatin 
gegen den Deleganten auf Liberierung, sondern um die 
Schuldklage des fruheren Glaubigers C, welcher mit einer 
(wegen des SC. Vellaeanum wertlosen)^) Forderung an die 
Frau abgefunden worden ist.*) Auf Marcian 40 pr. D. 12, 6 
wird sich v. Mayr fur die Interpolation unseres Fragmentes 
(8 § 2 D. 16, 1) kaum berufen diirfen, denn dort ist ganz 
allgemein von der condictio des indebite Gezahlten die Rede : 
condictio des Gezahlten und condictio auf Liberierung bei 



1) Vgl. Ulp. 8 § 10 D. 16, 1. — *) Ulp. 8 § 10 D. 16, 1, Marcian 
40 pr. D. 12, 6. Vgl. oben Bd. I 78 fg. (natiirlich bezieht sich das hier 
Gesagte auch auf das SC. Yellaeanum: ut accidit in senatus consulto 
de intercessionibus). — •) Ulp. 8 § 9 D. 16, 1 i nan em obligationem 
dimisit. — *) Ulp. 8 § 7 D. 16, 1 Quotiens pro debitore intercesserit 
mulier, datur in earn pristina actio, etsi ille prius acceptilatione 
liberatus est quam mulier intercesserit. 
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noch nicht erfolgter Zahlung werden gar nicht gegeniiber- 
gestellt. Die actio restitutoria, welche angeben Jul. 14 
D. 16,1 Afric. 20 D. 16, 1, Gaius 13 § 2 D.eod., Marcell« 
§ 9 D. 1 6, 1, Paul. 1 § 2 D. eod., Ulp. 8 § 7, §§ 10—13 D. 16, 1, 
worauf sich y. Mayr beruft, ist die actio des Glaubigers 
gegen seinen friiheren Schuldner, wahrend in unserem 
Pragmente (8 § 2 D. 16, 1) es sich um die condictio des 
Delegaten gegen den Deleganten handelt. 

Wir glauben daher nicht, dafi die condictio „saclilicli^ 
in unserem Pragment (8 § 2 D. 16, 1) interpoliert sei. v. Mayr 
selbst halt dies fur ^unglaubwiirdig"^), wenn er auch Zweifel 
gegenuber der Stelle nicht unterdriickt. 

In den ubrigen Pragmenten Ulpians, welche von der 
condictio obligationis sprechen^), kommt nach v. Mayr^), 
dessen Sonderstellung zu der condictio obligationis^) 
zum Ausdruck. Denn eine Interpolation konne fur diese 
Stellen nicht angenommen werden. Die Sonderstellung 
Ulpians bestehe aber darin, daB er in diesen Pragmenten 
die condictio obligationis als condictio rei auffasse.^) 
Dies beweise die Ausdrucksweise obligationem®), libera- 
tionem') condicere, wahrend sonst in den Pallen der sog. 
condictio incerti die indirekte Ausdrucksweise (con- 
dicere ut liber aretur u. dgl.)®) iiblich ist.®) Wir konnen 
von uns hinzufugen, da6 in der Tat in den Konstitutionen 
der Kaiser bei der condictio auf Liberierung die condictio 
der Schuldurkunde angenommen wird.^®) Aber die SchluB- 
folgerung, welche v. Mayr aus der Ausdrucksweise obliga- 
tionem, liberationem condicere zieht, konnen wir nicht 

• 

*) a. a. 0. XXV 227 ^ So auch schon Trampedach, Condictio 
incerti, Z. d. S. St. XVII 140 *. — ») 4 D. 12, 4, 24 D. 12, 6, 1 pr. D. 12, 7, 
Ipr. D. 36, 4. — ») a. a. 0. XXV 227. — *) Die condictio cautionis 
l&Bt V. Mayr an dieser Stelle auBerhalb seiner ErOrterung. Vgl. 
darilber oben S. 45 *• »• "^ und unten Nr. IV, 5. — ») a. a. 0. XXV 228 »• *. 
229. - •) 1 pr. D. 12, 7. — ^) 1 pr. D. 36, 4. — •) Vgl. oben S. 45 
und unten Nr. IV, 1. — •) Auf die Ausdrucksweise obligationem 
condicere hat schon Naber, Observat. de iure romano, Mnemosyne 
XX (1892) 101 fg. aufmerksam gemacht. Derselbe zieht ebenso wie 
V. Mayr daraus den SchluB (S. 101): „condici obligationes sicuti 
certa corpora condicuntur". — ") 3 4, 5a. 293 (also aus spater 
Zeit), 2 C 4, 9 a. 293. Vgl. v. M ay r a. a. 0. 221 * und unten Nr. IV, 6. 
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billigen. Es liegt wohl darin nur eine ungenaue Brevilo- 
quenz, wie auch in der Eondiktion der Schuldurkunde nur 
eine ungenaue Breviloquenz enthalten ist. Die geriigte Aus- 
druoksweise kommt ubrigens auch sonst yor, so cautionem 
condici^), liberationem condicere bei MarcelP), 
obligationis condictio bei Tryphoninus^), indebiti 
promissi condictio*), per condictionem obligationem 
repetere.*) Die Ausdrucksweise hat wohl nicht mehr auf 
sich, wie das ungenaue obligationem recipere schon bei 
Julian.*) Aber v. Mayr'') gesteht selbst zu, daB diese 
Ausdrucksweise gegen ihn spricht, denn man konne in diesen 
Fallen der condictio nicht die einfache actio substituieren.^) 
Dafi Ulpian in diesen Fallen den Zusatz incerti vermeidet*), 
ist nichts Auffallendes. Wir haben bereits hervorgehoben, 
dafi in der Halfte der Falle, welche von der sog. condictio 
incerti handeln, der Zusatz incertum bzw. incerti nicht 
gemacht ist, was eben fiir die Interpolation dieser Zu- 
satze spricht.^®) Aber wie daraus folgen soil, dafi die con- 
dictio obligationis als condictio rei aufgefafit werden 
soil, ist una nicht verstandlich. Dagegen schliefien wir gern 
aus der obigen Ausdrucksweise, dafi die condictio obliga- 
tionis als condictio auf ein certum erscheint. Dies ent- 
spricht ganz unserer Auffassung.^^) Trampedach^*), auf 
den V. Mayr^^) hier verweist, nimmt an, dafi fiir die con- 
dictio cautionis die Konzeption der Formel auf dare 
oportere ging. Dies sei „um so wahrscheinlicher, als auch 
sie, wie die condictio der Impensen, mit der Denkform 
'quasi plus solutum' begrundet wird (3 § 10 D. 35, 3). 
Ein Hinge ben erfordert, wenn es riickgangig gemacht 
werden soil, logisch ein Zuriickgeben, und es ist keines- 



») Pomp, bei Ulp. 16 § 2 D. 4, 4, Ulp. 5 § 1 D. 7, 5, Ulpl 7 pr. 
D. 7, 9, 3 C 2, 6 a. 240. — *) bei Ulp. 8 § 2 D. 16, 1, auch 6 C 1, 18 a. 
294. — ») 76 D. 23, 3. — *) Ulp. 31 D. 12, 6. — ») 7 C 4, 30a. 223. — 
•) 18 § 1 D. 39, 6. — • ■') a. a. 0. XXV 227. — ») Denn die tlbrigen 
Juristen (Julian, Pomponius, Paulus) nehmen nach v. Mayr in 
den F&Uen der condictio obligationis tlberhaupt nicht die con- 
dictio, sondem die actio incerti an. Vgl. oben S.88fg. — •)v.Mayr 
a. a. 0. 227 \ — ") oben S. 45 ^ — ") Vgl. oben S. 20. — ") Condictio 
incerti, Z. d. S.St. XVII 134. — ") a. a. 0. 228 «. 
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wegs anzunehmen, dafi die Denkform im Widerspruche mit 
der Pormel geschaffen worden sei! Die Denkform muB viel 
eher in Berucksichtigung der Formel geschaffen worden 
sein. Die Denkform des 'plus solutum'" besitzt jedenfalls 
begrifflich den Charakter des Certum, und damit stimmt die 
Formel auf dare op ortere durehaus iiberein'^. Unserer Auf- 
fassung nach billigen wir in diesen Ausfuhrungen von Trampe- 
dach so viel, als auch wir annehmen, daB die condictio 
obligationis (und also auch die condictio cautionis) 
eine condictio auf certum ist. Dagegen glauben wir 
nicht, dafi die condictio obligationis auf dare op ortere ge- 
stellt war. Denn die Liberation oder Promission kann nur ein 
facere sein. Die Ausdrucksweise stipulatione data (Ulp. 15 
pr. D. 3, 3), auf welche sich Trampedach beruft, ist singular 
und eine ungenaue Ausdrucksweise. Wir kommen hierauf bei 
der Untersuchung unseres gesamten Materials ausfahrlich zu 
sprechen.^) Wenn nun v. May r 2) weiter folgert, daB die 
intentio der condictio obligationis ^die zu errichtende oder 
zu erlassende Stipulation^ zum Gegenstande hatte, so sind 
wir damit einverstanden. Wir glauben eben, daB die intentio 
der sog. condictio incerti auf ein facere gerichtet war. 
Aber v. Mayr stellt seine Ansicht blofi fiir die con- 
dictio obligationis bei Ulpian auf; bei der condictio 
cautionis und auch bei der condictio obligationis 
nach der Auffassung von Julian, Pomponius und 
Paulus nimmt y. Mayr an, daB iiberhaupt keine con- 
dictio, sondern die actio incerti vorliege. *) Die 
condictiones impensarum, possessionis und servitutis 
gelten ihm dagegen als condictiones certae rei.^) So 
hat Ulpian nach der Auffassung v. Mayrs die condictio 
obligationis unter die condictio certae rei gestellt und 
sie damit den condictiones impensarum, possessionis, 
servitutis angereiht, welche iiach der Auffassung v. Mayrs 
gleichfalls condictiones certae pecuniae bzw. certae 
rei waren.*) Wir haben schon hervorgehoben^), dafi die 
condictio obligationis nicht als condictio rei gelten 



Vgl. unten Nr. IV. — *) a. a. 0. XXV 228 unten. — «) Vgl. 
oben S. 86 fg. — *) Vgl. oben S. 87 *. — ») oben S. 125. 126. 
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und die Formel bei ihr nicht auf dare oportere gehn 
kann. Pur einen so exorbitanten Satz darf sich v. Mayr 
nicht auf Try ph. 76 D. 23, 3 ^) berufen; denn hier ist nur 
gesagt, da6 die condictio nicht blofi auf pecunia und res, 
sondem auch auf eine Obligation gehn kann. Damit wird 
eben die condictio obligationis neb en der condictio pecuniae 
und rei anerkannt, und die Selbstandigkeit dieser condictio 
gegeniiber den condictiones pecuniae und rei hervorgehoben. 
Ware die condictio obligationis eine condictio rei, so wiirde 
Tryphonin sie doch nicht neben jenen beiden Eondiktionen 
besonders angefiihrt haben. Es spricht daher Tryphonin 
in der Stelle ganz prazise von remittatur obligatio per 
condictionem: so wiirde er doch nicht von einer condictio 
rei sich ausdrucken. Im librigen lafit v. Mayr^) noch die 
Moglichkeit zu, daB die vordringende cognitio extra- 
ordinaria der Anerkennung der condictio obligationis 
Vorschub geleistet habe. Die Annahme Nabers*) von 
einer doppelten Interpolation der condictio incerti, erst 
durch Ulpian, dann durch Justinian, sei daher nicht 
ohne Berechtigung. Es sei moglich, dafi Ulpian die actio 
incerti, welche er bei Julian vorfand, in die condictio 
incerti umwandelte, wobei die allgemeine weitgehende Be- 
deutung von condictio*) vielleicht nicht ohne EinfluB war. 
Im Resultate vermogen wir uns somit nicht der Auf- 
fassung V. Mayrs anzuschliefien, wonach in einem Telle der 
Anwendungs&lle der sog. condictio incerti, namentlich 
in der condictio obligationis, eine actio incerti vor- 
liege. Dafi in den Fallen der condictio obligationis in 
den Quellen Anklange an eine unbestimmte intentio in der 
Formel enthalten seien, lafit sich nicht erweisen.*) Der 
Schlufi, den v. Mayr daraus zieht, dafi die Formel in den 
Fallen der condictio obligationis identisch sei mit der 
Formel der actio incerti, wird damit hinfallig. Damit fallt 
aber eine sehr wichtige Stiitze fiir die Auffassung v. Mayrs, 
dafi die condictio obligationis fiir die klassische actio 

^) unten Nr. IV. — ») a. a. 0. XXV 229/230. — «) Mnemosyne 
XX 315 fg. — *) G. IV 5, Ulp. 25 pr. D. 44, 7. — ») Vgl. oben S. 97 fg. 
und nnten § 18. Sehr entschieden zustimmend anch Lenel, £!dit I 
177. 178. 
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incerti interpoliert sei. Als weitere Stiitzen hat v. Mayr 
in scharfsinniger Exegese zahlreiche Einzelentschei- 
dungen der romischen Juristen vorgefuhrt und an ihnen 
darzutun versucht, dafi hier uberall die condictio incerti 
fiir die actio incerti interpoliert sei. Wir glauben 
nicht, dafi der Beweis fiir diese Interpolationen 
erbracht ist, und haben dies in unseren obigen Erorte- 
rungen im einzelnen durchzufuhren gesucht. Nimmty. Mayr 
an, dafi di« condictiones impensarum, servitutis, 
possessionis etc. als condictiones auf certum gelten, 
so ist es nicht ersichtlich, warum die condictio obliga- 
tionis, welche doch auch zu den Fallen der sog. con- 
dictio incerti gehort, anders behandelt worden ware. 
Y. Mayr^) meint, dafi hierzu die Spannkraft des certum 
nicht ausgereicht habe. Da ist es auffallend, dafi bei 
Ulpian, wie v. Mayr hervorhebt, diese Spannkraft des 
certum sich bewahrt hat: denn nach den Ausfiihrungen 
V. Mayrs^) erscheint bei Ulpian die condictio obliga- 
tionis als condictio certae rei. Dagegen stimmen wir 
V. Mayr darin bei, was auch schon Tramp edach zum 
Ausdruck gebracht hat^), dafi die Anwendungsfillle der sog. 
eondictio incerti lediglich Anwendungsfalle der condictio 
auf certum sind. Von der Auffassung bei Trampedach 
unterscheidet sich v. Mayr nur darin, dafi Trampedach 
dies fiir all e Anwendungsfalle der sog. condictio incerti an- 
nimmt, wahrend v. Mayr eine Ausnahme fiir die condictio 
obligationis statuiert, welche ihm fiir die actio incerti 
interpoliert erscheint. N"ur bei Ulpian sei die condictio 
obligationis nicht interpoliert fiir die actio incerti, erscheine 
vielmehr als condictio certae rei. N"ach unserer Auf- 
fassung erscheinen aber die Anwendungsfalle der sog. con- 
dictio incerti als Anwendungsfalle der condictio auf certum 
nicht auf Grundeiner ,Dehnung' des certum, sondem deshalb, 
weil in diesen Anwendungsfallen der condictio ebenso ein 
certum vorliegt, wie bei der condictio certae pecuniae und 
certae rei. Wir glauben, dafi die condictio incerti mit dem 



1) a. a. 0. Z. d. S. St. XXV 203 «• ». — *) Vgl. oben S. 124 ». 
«) Vgl. oben S. 80. 
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incertum nichts zu tun hat, weder formell (da der Zuaate 
incerti interpoliert iet)^) noch aucb Bachlich. Unsere Auf- 
gabe wird ea sein za nntereuchen, wie man in nachklaeaiBcher 
Zeit auf die Bezeiehnung condic tio incerti gekommon ist*) 
Stimmen wir sowohl t. Mayr wie Tranijiedach nicht 
darin bei, daS die Anwendungsf^lle der sog-. condictio in- 
certi anf einer ,Delinung' des certum benilin, ho konnen 
wir gleichfalls beiden Autoren nicht darin fulgeu, daS die 
aog. condictio incerti auf dare oportere gerichtet war, 
indem auch die Bedeutung des dare ,gedehiit' worden eel, 
80 daB daa dare zur Anwenduog kam, trotzdem in den 
F&Ilen der eog. condictio incerti cb sich nicht luu die Ver- 
pfiichtimg zur EigentumsverBchaffung (dare) seitens des Be- 
klagten handelt. Vielmehr nehmen wir an, dalj die sog. 
condictio incerti auf facere oportere gestellt war.^) 

ni. Im OegenBatz zur herrschenden Ansicht, welche 
wenigBtens materiell die Existenz der BOg. condictio Incerti 
anerkennt*), vertritt Pfluger*) eine geistreiche Auffassung, 
infolge deren er die Existenz der sog. condictio incerti 
leugnet. Nach Pfluger geht die condictio immer auf ein 
certum.*) Eine condictio incerti gabe es nicht.') Da 
auch wir der Auffassung huldigen, daS die condictio immer 
auf ein certum gerichtet war, und da6 es eine condictio 
incerti nicht gab*), da wir aber andererseiis der Durch- 
fuhrung und Begriindung dieser AuA'assung durch Ffliiger 
entachieden nicht beitreten konnen, so baben wir uns mit 
den AnsfUhrungen Ffliigers im einzelnen auseinanderzu- 
setzen. 

Welches der Rechtsgrund der condictio ist, daruber 
spricbt sich Ffliiger eingehend nicht aus, da er sich in 
beiden Abhandlungen lediglich mit der proze^suaten Be- 
stimmung des G-egenstandes der condictio beschaftigt. 
Aua gelegentlichen Bemerkungen dagegen kann man ent- 

■) Vgl. oben a 45«. — ') Vgl. darflber unten Nr. IV, 1. — 
•) Vgl nnteo Nv. IV und g 18. — *) Vgl. oben S. 16*. — ') Condictio 
incerti, Z. d. S. St. XVII175fg. und Ciceros Bede pro Q. Boacio 
oomoedo, cechtlich beleochtet und verwertet (1904) 1 fg. — ■) a. a. O. 
Z. d. 8.8t. XVllI 76. — ') a. a. 0. 76. 113. — ') Vgl. oben S. 20 and 
tmten Nr. IV, 7. 

T'Eoschembahi-LyskoirEki, Condictio 11, ^ 
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nehmen, dafi Pfluger mit der herrschenden Ansicht die 
fehlende causa als Rechtsgrund der condictio annimmt.^) 
Axtsdnicklich spricht sich aber Pfluger gegen die bona 
fides als Rechtsgrund der condictio aus.^) Wir werden 
Gelegenheit haben, gegen diese Auffassung unsere Argumente 
vorzutragen.') 

Dagegen hat Pfliiger eine fast verbliiffende Ent- 
deckung gemacht, was hier herrorgehoben sei. Die herr- 
schende Meinung nimmt bekanntlich an, da6 Cicero pro 
Q. Roscio als Kondiktionsfalle nur angabe die condictio aus 
mutuum, aus expensi latio und aus stipulation) Die 
^^Bereicherungsfalle^ muBten nach dieser Meinung erst ^spater^ 
anerkannt worden sein. Da das letztere mit unseren Quellen 
nicht gut vereinbar ist*), so wird eine Polemik gegen Cicero 
durchgefuhrt.®) Pfluger') macht darauf aufmerksam, da6 
Cicero nicht vom mutuum spricht, sondem von datio.^) 



*) CiceroB R^de pro Q. Roscio 95. — *) a. a. 0. 93 fg. — •) unten 
§22. — *) V. B.-Hollweg, Zivilprozefi II 265 ", 816, Baron, Condic- 
tionen 156. 157. 160, Pfersche, Bereicherungsklagen 22, Pernice^ 
Labeo III 220 II*, 2 S. 93, v. Mayr, Condictio 51. 52, Mitteis, Con- 
dictio generalis, Jherings Jahrb. 39 (1898) 157 », H.Krftger, Z.d.S.St. 
XXI 421 Mitte. — ») Ulp. 6 D. 12, 5 Perpetuo Sabinus probavit 
veterum opinionem existimantium id, quod ex iniusta causa apud 
aliquem sit, posse condici: in qua sententia etiam Celsus est. Vgl. 
oben Bd. I55». — •) So von Pern ice, Labeo 111220. — '') Ciceros 
Rede, pro Q. Roscio 15. Yorher hat dies freilich schon v. Savigny, 
System V 481/482 hervorgehoben; aber v. Savigny hat dies wieder 
dadurch verwischt, dafi er das Darlehn als Ausgangspunkt der Eon- 
diktionenlehre annahm (S. 511 fg.). So erkl&rt es sich wohl, dafi man 
seitdem von mutuum, expensi latio und stipulatio als den 
ursprtinglichen Eondiktions^llen sprach. Jedoch ftihren v. Eeller- 
Wach, ROm. Zivilpr. • § 88 •* das Darlehn nur als Beispiel des dare 
nach Cicero pro Q. Roscio c. 4 an , ohne jedoch gr5fieren Wert darauf 
zu legen. So auch Eappeyne v. de Copello, Abhandlungen I 
(1885) 220. 221. Auch Bekker, Aktionen 197 und Z. d. S.St. IV 98 
spricht schlechtweg von adnumerare, stipulari, expensum 
ferre. Dagegen hat als erster Girard, Droit romain • 608 * aus- 
drtlcklich darauf hingewiesen, dafi Cicero a. a. 0. c. 4. 5 nicht vom 
mutuum spricht, sondem von der allgemeineren datio. Auch Eipp, 
V. condictio in Pauly-Wissowa, Realencyclop. 858,37 hebt dies her- 
vor. — •) pro Q. Roscio c. 5 § 14 Pecunia petita est certa — Haec 
pecunia necesse est aut data, aut expensa lata, aut stipulata sit. Vgl. 
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Kach Cicero fallen somit in das Gebiet der condictio alle 
Dationsfalle, d. h. alle Falle, wo der Elager dem Be- 
klagten etwas zugewendet (gegeben) hat und nun die „Be- 
reicherung'^ vom Beklagten zuriickfordert. Sonach sind die 
moisten „ BereicheningsftUe " (condictiones indebiti, 
causa data causa non secuta etc.) schon Cicero be- 
kannt, oder wenigstens schliefit Cicero die Existenz der 
condictio fur die ^Bereicherungsfalle^ nicht aus. Hierin hat 
Pfliiger sicherlich recht. Aber Pfliiger betont wohl zu 
sehr, da6 Cicero nur von der datio (neben der expensi 
latio und stipulatio) spricht. Pfliiger^) sieht daher in 
Cicero den Schliissel zu der Erkenntnis des klassischen 
Eondiktionenrechtes. Die condictio sei nur in den Dations- 
falle n anerkannt.^) 

Pfliiger spricht, wie uberhaupt die neueren Autoren^) 
und auch wir, von ^Dationsfallen" da, wo man in der 
alteren Literatur, und zum Toil noch heute*), von den Be- 
reicherungsfallen spricht, in denen die Bereichening des Be- 
klagten durch den Klagerbzw. mitWillen desElagers 
eingetreten ist. TJnseren ^ISTichtdationsfallen" stellt man die- 
jenigen Bereicherungs^Ue an die Seite^ in denen die Be- 
reichening des Beklagten nicht durch den Elager bzw. mit 
dessen Willen eingetreten ist.*) v. Mayr nimmt sogar in 
seinen Bereicherungsbegriff auf, dafi die Bereichening nicht 
mit Willen des Elagers eingetreten sei. Daher laBt 
V. Mayr als Bereicherung im technischen Sinne nur eine 
solche Bereicherung gelten, und nennt diese Bereicherung 



auch Gellius, N. A. XIV 2 §4 Petebatur apud me pecunia, quae 
dicebatur data numerataque ; nach § 7 ib. umfafit die datio sogar 
die expensi latio und wohl auch die stipulatio. Unter datio ist 
danach jeder Art ,Zuwendung* zu verstehn. 

*) Ciceros Rede pro Q. Roscio 100. — *) Ciceros Rede pro Q. 
RoBcio 15. 84. 37. 64. 79. 85. 95. 98. — ») z. B. Pernice, Labeo III 286, 
Eipp, V. condictio in Pauly-Wissowa, Realencyclop. 854, 59fg. u. a. 
— *) Witte, Bereicherungsklagen Ifg., Pfersche, Bereicherungs- 
klagen 98 fg., PavliSek, Elagen aus ungerechtfert. Bereicherung 
(1878) §§1.2, Windscheid-Kipp, Pandekten H • § 423. — ») Witte 
a. a. 0. 254 fg., Pfersche a. a. 0. 52fg., Windscheid-Kipp a. a. 0. 
§ 422, 2. 

9* 
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die „zufallige" Bereicherung.^) Da nun weiter v. Mayr 
annimmt, dafi die condietio nur in den Dationsfallen yor- 
kommt, so gelangt er konsequent zu dem Resultat, dafi die 
condietio iiberhaupt nicht Bereicherungsklage gewesen sei. 
In den Dationsfallen, wo die condietio ausschliefilich vor- 
komme, sei sie eine schlichte ,,RuckforderungskIage^ aus 
einem ungiltigen oder doch ,eigentlich' ungiltigen Rechts- 
geschafte.^) Aber v. Mayr bleibt sich nicht konsequent. 
Insbesondere nimmt v. Mayr ^) fiir das deutsche biirgerliche 
Gesetzbuch einen ,Bereicherungsan8pruch' auch in den 
Dationsfallen an. Preilich war hier v. Mayr durch die ge- 
setzliche Vorlage gebunden. Aber woUte v. Mayr seiner 
Auffassung von der condietio und seinem Bereicherungs- 
begriflfe treu bleiben, so miiBte er nachweisen, daB in den 
Dationsfallen des BGB. wissenschaftlich nicht ein 
jBereicherungsanspruch' vorliege, sondern nur ein ,Ruck- 
forderungsanspruch' aus einem ungiltigen Rechtsgeschaft. 
Wir woUen an dieser Stelle in eine Polemik nicht eintreten, 
da wir noch einmal auf den Rechtsgrund der condietio 
zu sprechen kommen.*) Aber hervorheben wollen wir schon 
hier, dafi wir in der Literatur uns fortwahrend im Kreise 
herumdrehen werden, wenn wir nicht die Frage entscheiden, 
ob wir die condietio als eine ,Reaktion' gegen die Rechts- 
satze des Systems anerkennen wollen oder nicht. ^) Bedarf 
das Rechtssystem einer solchen ,Reaktion'? Soil eine Ver- 
mogensvermehrung, welche jemand voUgiltig gemacht hat, 
ihm wieder entrissen werden diirfen? Wir nehmen an, dafi 
wir eine solche .Reaction' nicht entbehren konnen. da es 
immer Falle geben wird, wo eine nach den Rechtssatzen 
des Systems eingetretene Vermogensvermehrung als unbillig 
empfunden wird. Die romische exceptio bietet fiir das 
Aktionensystem ein Pendant.^) Erkennen wir die Not- 
wendigkeit einer solchen ,Reaktion' an, so ist es nur eine 
Frage wissenschaftlicher Konstruktion, ob wir als rechtliche 

^) Vgl. oben Bd. 1 15 fg. und v. Mayr, Condietio incerti, Z. d. S.St. 
XXV232»-«. -- *) Vgl. oben Bd. I Vorwort p.VIfg. — ») Der Be- 
reicherungsanspruch des deutschen bftrgerlichen Rechtes (1903) 420 fg. 
— *) unten § 22. — *) Vgl. in bejahendem Sinne und sehr entschieden 
H. Krttger, Z. d. S.St. XXIV 468 Mitte. — •) Vgl. oben Bd. I 30. 
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Grundlage fur diese ,Reaktion', fiir die condictio, die 
mangelnde causa oder die bona fides annehmen woUen.^) 
Schon dadurch, dafi wir die condictio aU ,Beaktion' g^g^n 
die Rechtssatze des Systems betrachten, ist eine Schranke 
fur das Anwendungsgebiet der condictio gezogen. Die Be- 
fiirchtungen, daB in unbeschrankter Weise Kondiktions- 
anspriiche geschaffen werden konnten, sind daher nicht zu 
billigen.^) WoUen wir aber das Bedurfnis nach einer 
,Reaktion' gegen die Rechtssatze des Systems leugnen, dann 
bediirfen wir freilich der condictio nicht, aber wohl auch 
nicht des „ Bereicherungsanspruches '^ bei ,zufalliger' Ver- 
mogensvermehrung. 

Darin, dafi die condictio nur in Dationsfallen aner- 
kannt sei, konnen wir Pfliiger nicht zustimmen. Wir haben 
zahlreiche Nichtdationsfalle, in denen zweifellos die con- 
dictio eingreift.2) Auch Ciceros Worte diirfen nicht zu sehr 
in Anschlag gebracht werden, namentlich da, wo ihm augen- 
falUg darum zu tun ist, seinen Elienten „rein zu waschen^. 
Dafi die Dationsfalle die grofie Masse der Eondiktionsfalle 
ausmachen, wissen wir auch aus unseren juristischen Quellen.^) 
Aber ebensosicher wissen wir, dafi die romischen 
Juristen uber die Dationsfalle hinausgegangen sind 
und das Eingreifen der condictio zugelassen haben, trotzdem 
etwas zuriickgefordert wird, was der Elager dem Beklagten 
keineswegs „gegeben" hat.*) Pfliiger^) lafit dies hochstens 
als eine Sondermeinung des Sab in us gelten. 

In der Hauptsache beschaftigt sich Pfliiger in seinen 
beiden Abhandlungen mit der prozessualischen Bestim- 
mung des Gegenstandes der condictio. Und darauf 
kommt es auch uns in unseren Untersuchungen an. Die 

Vgl. im iibrigen unten § 22. — *) Hierauf hat nachdrUck- 
lichst schon Pernice, Labeo III 220 oben, 235. 236 hingewiesen. Vgl. 
unten Anm. 4. — ') Die Systematisierung der EondiktionsfSIle durch 
die Schaffung der Figuren (condictio causa data c. n. s., condictio 
indebiti usw.) bezieht sich lediglich auf die Dationsfftlle. Vgl. 
oben Bd. I 28 ^ 29 *. — *) Zustimmend v. B.-Hollweg, Zivilprozefi 
II 272 '*. 273 ", Bekker, Aktionen 1 117 und Z. d. S.St. XXV 391. 392, 
Pernice, Labeo III 220. 235. 236 S Erman, BeitrS.ge zur Publiciana, 
Z. d. S.St. XIII 216 ». 221*, Kipp, v. condictio in Pauly-Wissowa, 
Realencjclop. 854, 59 fg. Vgl. auch unten § 22. — ») a. a. 0. 56 fg. 
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oondictio fafitPfliiger durchaus als Bereicherungsklage 
auf.^) Der Gegenstand der Bereicherung werde aber 
nicht unmittelbar, sondern mittelbar, und zwar in 
folgender Weise bestimmt. Der Gegenstand der condictio 
musse stets schon in iure in bestimmter Weise (als ein cer- 
tum) angegeben werden. Damit sei aber keineswegs gesagt, 
als ob schon die ^Bereicherung^ des Beklagten in iure 
angegeben werden miisse. Die condictio sei immer auf eine 
bestimmte Sache (certa pecunia oder certa res) gerichtet. 
Die Formel der condictio gehe danach in der intentio stets 
auf dare oportere, niemals auf facere oportere. Die 
condictio stiitze sich darauf, da6 dem Beklagten bei Erwerb 
der Sache die causa gemangelt habe. Aber der Beklagte 
brauche nicht immer die ganze Sache herauszugeben. Der 
Beklagte konne gegeniiber der condictio des Klagers, welcher 
seine Elage auf die ganze dem Beklagten gegebene Sache 
richte^), eine exceptio geltend machen. Auf Grund der 
exceptio werde dann in iudicio festgestellt, ob der Be- 
klagte die ganze ihm vom Elager gegebene Sache heraus- 
zugeben habe oder nur einen Teil derselben. Der index 
fordere namlich den Beklagten auf, freiwillig dem Elager 
herauszugeben, was dem Elager nach Beriicksichtigung der 
exceptio des Beklagten gebiihre. Leiste der Beklagte 
dieser Aufforderung des index Folge, dann werde der 
Beklagte von der Herausgabe der ,ganzen' Zuwendung 
seitens des Elagers absolviert.^) Leiste der Beklagte der 
Aufforderung nicht Polge, dann werde der Beklagte [doch 
wohl zur Strafe!] zur Herausgabe der ,ganzen^ Sache ver- 
urteilt. Diesen letzteren SchluB machtPfliiger nicht; aber 
er folgt aus seiner Auffassung, wie wir sehn werden. Im 
Resultate meint Pfliiger*), da6 die ,Bereicherung' erst 
in iudicio festgestellt werde. Die condictio sei stets vom 
Elager auf eine bestimmte Sache gerichtet, ohne da6 aber 



*) Vgl. oben Bd. 1 14 fg. -- ») Pfliiger, Ciceros Rede 30 unten: 
Die condictio geht ,auf die Sache selbst, die geschenkt worden, also 
data iBt\ — ») Pfliiger a. a. 0. Z. d. S. St. XVIII 79-81. — *) Ciceros 
Rede pro Q. Roscio 30 unten: „Die Beschrankung der Eondenination 
auf den Betrag, um den der Beschenkte noch bereichert ist, war 
Sache des iudex." 
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der Elager verpflichtet sei, schon in iure das anzugeben, 
was er als ,B®reicherung' des Beklagten beanspruche. 
Die condictio sei auf die ganze dem Beklagten zugewendete 
Sache gerichtet, well die ganze Sache quasi indebite 
geleistet sei. Daher spricht Pfliiger in diesen Fallen von 
einer condictio indebiti quasi plus debito soluti.^) 
Auf Geld gehe die condictio nur, wenn Geld gegeben worden 
ist.^) Danach folgt Pfliiger der Ansicht, wonach es einen 
TJnterschied macht, ob es sich um die Kondizierung von 
Geld Oder anderen Sachen handelt.*) Aber natiirlich 



») Condictio incerti, Z. d. S. St. XVIII 79. 85 fg. und Ciceros Rede 
pro Q. Roscio 38. 39. 41 oben. — *) Ciceros Rede pro Q. Roscio 32, 
Vgl. unten §21. — ») Pernice, Labeo H «, 2 S. 103: ,Der Gegen- 
stand derEondiktion war in beiden Figuren (sc. actio certaecreditae 
pecuniae and condictio certae rei) nicht das gleiche. 1. Bei 
der Geldkondiktion ist es der Wertbetrag, den die geforderte Geld- 
8umme darstellt: diese ist auf den Beklagten als ^Bcreicherung' Uber- 
gegangen. — Dagegen 2. bei der Sachkondiktion ist das Objekt 
der Klage die Sache, die ins VermSgen des ,Bereicherten' iibergegangen 
ist. Freilich mu6 sich der Elager mit einer Geldabfindung begntlgen: 
es gibt kein Mittel, ihm die Sache selbst zu verschaflfen — . Die Ab- 
sch3,tzung liegt vollstandig in der Hand des Richters, und damit ist 
die MOglichkeit vorhanden, die besonderen Umstande zu berticksichtigen: 
der Richter kann statt des Gegenstandes mehr oder weniger zubilligen ; 
das quanti ea res est umfaBt auch das Gesamtinteresse des ElSigers.** 
Zustimmend Dernburg-Biermann, Pandekten U ^ § 141 , 4c, vgl. 
oben S. 11 *. Aus Z. 2 in der zitierten Stelle bei Pernice darf man 
nicht etwa entnehmen, als ob Pernice bei der Sachkondiktion die 
Pfl tig ersche Ansicht vertreten habe, wonach die ganze hingegebene 
Sache den Gegenstand der condictio bildet. Nach Pernice ist Gegen- 
stand der condictio die ,Bereicherung\ „die Sache, die ins VermOgen 
des ,Bereicherten' tibergegangen ist". Wenn also z. B. A an B von 
zwei HS^usem eines verkauft und bemerkt, dafi das verkaufte Haus 
zugunsten des nicht verkauften mit einer Servitut belastet werden 
solle, aber bei der Dbereignung die Servitut nicht bestellt, Marcian 
35 D, 8, 2, so wird nach Pernice die unterlassene Servitut- 
bestellung kondiziert, wobei aber mit Hilfe der Geldkondemnation 
dem index eine weitherzige Beurteilung der ,Bereicherung' auf Grund 
des quanti ea res est der Formel zusteht. Nach PflUger a. a. 0., 
Z. d. S. St. XVIII 85/86 dagegen geht die condictio auf Riickgabe des 
ganzen verkauften Hauses. Der Beklagte kann aber auf Grund 
der erfolgten Manzipation die exceptio doli vorschUtzen: und nun 
wird der Elager mit seiner condictio auf das ganze verkaufte Haus 
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nimmt diese letztere Ansicht nicht, wie Pfliiger, an, dafi 
die condictio auf die ganze ,hingegebene' Sache geht^): 
vielmehr geht danach die condictio von vorneherein auf die 
,Bereicherung', welche nach der herrschenden Ansicht durch 
die vom Beklagten empfangene Sache vorgestellt wird. Als 
jBereicherung' gilt aber der herrschenden Ansicht nicht die 
ganze empfangene Sache, sondern die empfangene ,Ver- 
mogensvermehrung', also im gegebenen Palle nur das 
p 1 u s. 2) 

Aber Pfliiger gibt seine Auffassung nicht blofi all- 
gemein an, sondern er sucht auch dieselbe an der Hand 
des gesamten Materials, was naturlich seine Pflicht war, 
zu erweisen. Dabei bedient sich aber Pfliiger der Hilfe 
einer zum Teil ganz gewaltsamen Annahme vonlnter- 
polationen. Wir miissen auf die von Pfliiger ange- 
wandte Methode der Feststellung von Interpolationen 
mit einigen Worten eingehn. Allgemein stehn wir heute 
auf dem Standpunkte, daB eine Interpolation nur dann an- 
genommen werden darf, wenn die konkrete vorliegende 
Stelle sprachlich anstoBig ist. Seit Eisele') und Graden- 
witz*) wird dies von niemandem bestritten, im Gegenteil 
von den solidesten Forschem ausdriicklich betont und praktisch 
geiibt.^) Pfliiger befolgt eine andere Methode bei der 
Feststellung von Interpolationen. Er geht von einem Frag- 
ment aus, welches sprachlich anstoBig und der Interpolation 
iiberfiihrt oder wenigstens verdachtig ist. Auf Grund dieser 
festgestellten Interpolation gibt dann Pfliiger dem be- 
treffenden Fragmente einen ganz bestimmten Sinn. 
Auf Grund dieses festgestellten Sinnes — und hier 

abgewiesen, sofern der Beklagte freiwillig die Servitut bestellt. tTber 
unsere Stellung zu dieser Auffassung vgl. den Text. 

^) Vgl. oben S. 135 ». — «) Vgl. oben S. 10 fg. — ») Interpolationen 
in den Digesten und im Kodex, Z. d. S.St. VII, 1 S. 16 fg., X, 296 fg., 
XI, Ifg., BeitrSge 225 fg. — *) Interpolationen in den Pandekten, 
Z. d. 8. St. VII, 1 S. 45 fg. u. Interpolationen in den Pandekten (1887) 
1 fg. — ») Pernice, Labeo II », 1 S. 294 », 399 u. a., Bekker, Z. d. S.St. 
XXV 392/393, Lenel, Palingenesia iuris civilis I pfaefatio p. 3 und 
Z.d. S.St. IX 177 fg., Erman, Entstammt BGB. § 226 Tribonian oder 
Celsus?, Z.d. S.St. XXV 360 », H. Krflger, Z. d. S.St. XXI 423. 424, 
J5rs, V. Digesta in Pauly-Wissowa, Realencyclop. 524, 21 fg. 
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liegt der „Sprung", den Pfliiger macht — erklart er dann 
alle Fragmente fur interpoliert, welche dem von ihm in dem 
bestimmten Sinne aufgefaBten Fragmente widersprechen.^) 
Diese Methode der Feststellung von Interpolationen ^) konnen 
wir nicht billigen. Vielmehr miissen wir behaupten, da6 nur 
diejenige Ansicht als wissenschaftlich erwiesen betrachtet 
werden darf, welche samtliche einschlagenden Entschei- 
dungen der romischen Juristen auf sich zu vereinigen im- 
stande ist. Soweit in den Entscheidungen Interpolationen 
angenommen werden, mu6 in jedem einzelnen Falle aus 
sprachlichen Griinden die Interpolation erwiesen werden. 
Es muB ja zugestanden werden, daB wir eine Garantie for 
absolute Wahrheit mit dieser Methode nicht haben. Es 
ist die Moglichkeit nicht ausgeschlossen, daB selbst 
in einer Reihe von Entscheidungen sprachliche AnstoBe sich 
nicht finden, und trotzdem objektiv Interpolationen vor- 
liegen. Aber wissenschaftlich sind diese Interpolationen 
nicht feststellbar: denn Wissenschaft ist das Forschen 
auf Grund einer bestimmten Methode. Wir haben 
zugestanden, daB es moglich ist, dafi nach unserer Methode 
Interpolationen iibersehn werden. Aber dieser Fehler ist 
ein geringeres malum necessarium, als wenn wir 
schlechtweg Interpolationen schon da annehmen, wo der 
Text unserer Quellen einer vorgefaBten Meinung nicht ent- 
spricht: denn dann verlieren wir jede feste Grundlage fiir 
unsere Forschungen.^) Wir miissen bedenken, daB die ein- 
mal festgestellten Interpolationen nunmehr die Grundlage 
auch fur Forschungen beziiglich anderer Fragen bilden! 
Nach der heute allgemein anerkannten Methode der Fest- 
stellung von Interpolationen sind Fehler allerdings nicht 
ausgeschlossen. Aber nach der von Pfliiger beobachteten 

*) Ciceros Eede pro Q. Boscio 17: „Denn was durch diese be- 
rUchtigte, heute allseitig als interpoliert anerkannte 1. 9 (D. 12, 1) 
gedeckt wird, das ist jedenfalls von vomeherein verdgichtig", S. 93: 
,Und wenn hundert Stellen wie die folgende (Afric. 50pr. D. 23, 3) 
im Corpus iuris st3.nden, ich wiirde alle hundert fiir verd3,chtig er- 
kiaren." — *) Auch Naber, Observatiunculae de iure romano befolgt 
vielfach eine solche Methode zur Feststellung von Interpolationen, 
z. B. Mnemosyne XX 102 fg, 106. 112. — •) Vgl. auch die durchaus 
zutreffenden Bemerkungen von H. Kriiger, Z. d. S.St. XXI 423. 
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Methode ist die Gefahr solcher Pehler doch noch viel 
grofier. Haben wir mit einer gewissen Sicherheit fest- 
gestellt, da6 eine Auffassung der Ansicht der klassischen 
Juristen nicht entspricht, so diirfen wir mit einer Wahr- 
scheinlichkeit annehmen, dafi alle Ausspriiche, welehe der 
yon nns festgestellten Ansicht der klassischen Juristen nicht 
entsprechen, gleichfalls interpoliert sind. Dies werden wir 
z. B. auf Grand des interpolierten fr. 9 D. 12, 1 von der 
conditio als allgemeinen Eonkurrenzklage annehmen 
diirfen d. h. weil die Interpolierung der condictio als all- 
gemeinen Eonkurrenzklage in 9 D. 12, 1 heute allseitig 
oder wenigstens von der iiberwiegenden Mehrzahl der Autoren 
als erwiesen angenommen wird^), durfen wir schlieBen, da6 
auch in den iibrigen Fragmenten, in denen von der condictio 
als allgemeinen Eonkurrenzklage die Bede ist, und 
deren gibt es immerhin eine AnzahP), die ganze condictio 
interpoliert ist.*) Aber das ist etwas anderes, als das, was 
Pfliiger in zahlreichen anderen Fallen zur Anwendung 
bringt. Denn in diesen zahlreichen anderen Fallen stiitzt 
sich zwar Pfliiger auch auf eine Stelle, deren Interpolation 
von mehreren Autoren zugestanden wird; aber Pfluger legt 
dann dieser Stelle einen ganz bestimmten, lediglich von 
ihm angenommenen Sinn unter, und auf Grund einer so 
gewonnenen ,Feststellung' erklart er dann alle anderen 
Stellen fiir interpoliert, welehe dem fiir eine Stelle ledig- 
lich von Pfliiger angenommenen Sinne nicht ent- 
sprechen. Ein solches Verfahren ist aber unzulassig. 
„Sachliche" Griinde fiir die Annahme einer Inter- 
polation laBt mitunter auch Pernice*) entscheiden. Aber 
Pernice geht da doch ganz anders vor als Pfliiger. So- 
fem einer Stelle mehrere anderen Stellen, welehe nicht 
als interpoliert augenommen werden, ,sachlich' widersprechen, 
so ist es schon begriindet, eine Interpolation in jener einen 
Stelle zu vermuten, trotzdem man auch in diesem Falle 

*) Vgl. oben S. 4 ^ — *) Vgl. oben S. 4. 5. — «) Fflr Ulp.9 
D. 12, 1 und die darauf sich stiltzende Konkurrenzcondictio , welehe 
noch in anderen Stellen vorkommt, kann daher das gelten, was Pfliiger, 
Ciceros Rede pro Q. Roscio 17 (oben 8. 137 *) sagt. — *) z. B. Labeo 
II S 1 S. 399 zu Proc. 67 D. 23, 3; Labeo II », 1 S. 278 '• *. 
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wird vorsichtig sein mussen. Die Methode Pfliigers geht 
weit dariiber hinaus. Bei ihm widersprechen nicht mehrere 
unverfalschte Stellen einer Stelle, sondern die mehreren 
Stellen stimmen mit der einen Stelle liberein. Pfliiger 
erklart sie alle fiir interpoliert.^) Aber immerhin muB man 
zugestehn, da6 die Interpolationsannahmen Pfliigers vielfach 
recht geistreich sind. Man kann sich mitunter dem Gedanken 
nicht verschlieBen, daS die „Wahrheit" gefunden ist, wenn 
auch nicht auf dem ^methodischen'* Wege. Wenn hier 
der Beweis fiir die Wahrheit erbracht ist, so ist sie 
selbstverstandlich zu akzeptieren. Diese Wahrheit 
wiirde uns dann nicht nur AufschluB geben iiber die 
Eondiktionenlehre, sondern uns noch aufierdem 
zeigen, daB unsere Methode der Feststellung von 
Interpolationen mangelhaft ist.^) Bei solcher Sachlage 
glauben wir, daB es nicht geniige, sich darauf zu berufen, 
dafi die von Pfliiger behaupteten Interpolationen nicht 
erwiesen sind: wir werden auch „sachlich" seine Auf- 
fassung zu prufen haben.^) Mit Recht bemerkt Bekker*), 
der den zweifellos interessanten und geistvoUen Ausfiihrungen 
Pfliigers reiche Anerkennung zoUt, zur sachlichen Be- 
urteilung eines Besultates: ^Am wenigsten Billigung 
miiBte die Meinung finden, daB wer die moisten Inter- 
polationen annehme, schon damit die groBere Scharfe 
und Richtigkeit seines Urteils erwiesen habe." Und mit 
Recht schlieBt Bekker^) daran die Mahnung, daB wir iiber 
die Methode der Feststellung von Interpolationen ins reine 
kommen mussen, daB die Eritik an den mit Interpolationen 
gefiillten Texten unserer wichtigsten Quellen „als Forschungs- 
zweig fiir sich geiibt und zu einem gewissen AbschluB ge- 
bracht werden mu6, um ihr ein fiir allemal den dilettantischen 



*) Ciceros Rede pro Q. Roscio 93: „Und wenn hundert Stellen 
wie die folgende (Afric. 50pr. D. 23, 3) im Corpus iuris st3.nden, ich 
wiirde alle hundert far verdachtig erklaren." — *) Vgl. auch die 
prinzipiellen Ausftihrungen vonBekker, Z. d. S. St. XXV 392/398. 395. 
— ') Damit woUen wir das berttcksichtigen, was Pfliiger, Ciceros 
Rede pro Q. Roscio 99. 100 zur Begrilndung seiner Methode der Fest- 
stellung von Interpolationen anfahrt. — *) a. a. 0. 392 unten. — 
*) a. a. 0. 393. 
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Anstrich zu rauben, den sie nur zu leicht da erhalt, wo sie 
lediglich als Mittel zum Zweck, zum Beweise einer vorge- ' 
fafiten Meinung betrieben wird". 

Wir wollen daher in erster Reihe diejenigen Argumente 
vorfuhren, welche „sachlich" gegen die Auffassung Pfliigers 
sprechen. 

Pfliiger^) operiert vielfacb mit der von ihm so ge- 
nannten ^quasi condictio'^.^) Die qaasi condictio babe 
die Aufgabe, die mittelbare Befriedigung dee Klagers be- 
zuglicb dessen Bereicherungsansprachs berbeizufiihren. Die 
„quasi condictio" gehe namlich auf Herausgabe der 
ganzen vom Elager dem Beklagten gegebenen Sache 
(Pfliiger erkennt nur die condictio in den Dationsfallen 
an).^) Die „ quasi- condictio '^ greife gerade in den Fallen 
ein, wo der Elager nicht einen Anspruch auf die ganze 
hingegebene Sache babe; fur diese Falle greife die schlichte 
condictio ein. Aber in den Fallen, wo der Klager nicht 
die ganze hingegebene Sache zuriickfordem diirfe, sondern 
nur ^weniger", diene die ^quasi condictio" dazu, dies 
^Weniger" festzustellen. Dies „Weniger" mache namlich 
die „Bereicherung" aus, durch die „ quasi- condictio" werde 
nun die ^Bereicherung" in der Weise festgestellt, da6 die 
condictio auf die ganze hingegebene Sache gerichtet wird. 
Die ganze Sache gelte als indebitum oder wenigstens als 
quasi indebitum. Gegeniiber dieser condictio auf die 
ganze Sache mache der Beklagte sein Retentionsrecht 
mit der exceptio doli geltend. Und nun miisse der Be- 
klagte dem Klager „die Bereicherung " freiwillig heraus- 
geben, wenn er nicht die Verurteilung auf die ganze Sache 
erfahren woUe. Hat also A dem B ein Haus verkauft unter 
Vorbehalt einer Servitut und nimmt er dann die Manzipation 
ohne jenen Vorbehalt vor. dann kann der Klager A das 
ganze Haus von B kondizieren. B beruft sich gegen diesen 
Anspruch des A darauf, daB er das Haus gekauft und tradiert 



1) a. a. 0. Z. d. S. St. XVIII 78 fg. und Ciceros Rede pro Q. Roscio 
35 fg. — *) Auf die in einer Anzahl von Stellen vorkommende Aus- 
drucksweise condictio quasi haben schon hingewiesen Erxleben, 
Condictiones II 93** und eingehender Voigt, Condi ctiones 304*", 
656 fg. — ») Vgl. oben S. 131 ». 
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erhalten habe, iind macht auf Grand davon sein ^Retentions- 
recht" mit der exceptio doli geltend. Auf Grund der ex- 
ceptio doli absolviert der index den Beklagten erst dann, 
wenn dieser dem A die fragliche Servitut bestellt. Im 
Endeffekt erlange somit A auf Grund der condictio die 
Befriedigung seines ^Bereicherungsanspruches", namlich 
die Herausgabe des Zuvielgeleisteten: die Bestellung der 
Servitut (Marcian 35 D. 8, 2). Pfliiger gibt der „quasi- 
condictio" mit Biicksicht auf diese Stelle den voUen Namen 
^condicto indebiti quasi plus debito soluti'*, fur deren 
Erfinder er Julian halt.^) 

Wir glauben, da6 hier eine gewaltige Verirrung 
vorliegt. Aber die Losung, welche Pfliiger bietet, ist auf 
den ersten Blick bestechend. Und nehmen wir hinzu, da£ 
alles, was zur Losung des Kondiktionenproblems erheblich 
beitragen mu6, freudig begriifit wird, so erklart es sich, dafi 
mitunter selbst Irrwegen nachgegangen wird. 2) Zur voU- 
standigen Aufdeckung der Irrwege, auf welche uns Pfliiger 
mit ^Sirenenstimme" fiihrt, miissen wir eingehend die ein- 
zelnen Pfliigerschen Gedanken analysieren. 

Betrachten wir alle Palle, in "denen die sog. quasi- 
condictio eingreift, so konnen wir bemerken, dafi es sich 
um eine Erweiterung der condictio indebiti, der con- 
dictio causa data causa non secuta etc. handelt.^) 
Man konnte nun meinen, dafi diese Erweiterung in der von 



») a. a. 0. Z. d. S.St. XVIII 79. 86 und Ciceros Rede 38. 39. 41 
oben. Vgl. auch H.Kr tiger, Z. d. S.St. XXI 425/426. — ») Insbe- 
sondere v. Mayr, Condictio 186 fg. und Condictio incerti, Z. d. S.St. 
XXV 200 ^ 201 ». 202 1 hat sich der Auffassung Pflflgers beztlglich 
der sog. quasi-condictio yollstSudig angeschlossen. Entschieden 
gegen Pfluger hat sich H. Krtlger, Z. d. S.St. XXI 423 fg. aus- 
gesprochen, im ganzen auch Stintzing, Beitr§,ge z. rOm. Rechts- 
geschichte (1901) 22fg. Vgl. Bekker, Z. d. S.St. XXV390fg., der 
aber zu dem Resultate Pfliigers, daB die condictio immer auf die 
ganze hingegebene Sache gerichtet war, nicht ausdrilcklich Stellung 
nimmt. Auf jeden Fall spricht sich Bekker, a. a. 0. 891 unten, 
dagegen aus, als ob die condictio auf die Dationsf§<lle beschrankt 
sei. Lenel, ]l£ditI179' nennt die Auffassung Pfltigers eine „hypoth^se 
beaucoup plus audacieuse". — ') Dies bemerkt zutreffend auch v. Mayr, 
a. a. 0. Z. d. S. St. XXV 201 ^- *. 
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Pfliiger angegebenen Weise erfolgt sei, indem die con- 
dictio auf die ganze zugewendete Sache geriehtet werde, 
und der Klager in der Pfliigerschen Weise mittelbar die 
BereicheruDg auf seiten des Beklagten zuriickerlange. 

Zunachst ist zu bemerken, dafi der Name ,,quasi-con- 
dictio" in den Quellen nicht vorkommt. Wohl aber heifit 
es vielfach condictio quasi . . . . Die Ausdrucksweise con- 
dictio quasi kommt vor bei der condictio indebiti^), 
bei der condictio causa data causa non secuta^), bei 
der condictio sine causa. ^) 

*) Mela bei Ulp. 19 §6 D. 19, 2 ex conducto actione repetiturum 
non quasi indebitum condicturum. Cels. und Marcell. bei Ulp. 26 
§ 13 D. 12, 6 si — Stichum praestitisset, quinque eum posse condicere 
quasi indebita. lul. 60 D. 30 si nulla retentione &cta domum tra- 
didisset, incerti condictio ei competet, quasi plus debito solvent. 
Jul. 34pr. D. 46, 3 tibi partem hominis condicet, quasi indebitum 
tua voluntate Titio solveret. lul. bei Afric. 30pr. D. 19, 1 si omne 
peculium penes te sit, vel quasi plus debito solverim posse me 
condicere. lul. bei Ulp. 11 § 7 D. 15, 1 potuit ex ratione peculii 
detrahere et nunc condicere quasi indebitum. Pomp. 19 § 3 D. 12, 6 
Si — Pamphilum solvam, repetam quasi indebitum solutum; non 
enim pro eo quod debeo videor id solvisse, Scaev. bei Paul. 6 §2 
D. 42, 5 adversus creditorem dandam repetitionem quasi indebiti 
soluti. Paul. 50 D.46, 3 nee repetam hoc quasi indebitum solutum, 
quod sciens feci. Ulp. 26 pr. D. 12, 6 sortem quasi indebitam repeti 
posse — usurae — quasi sors indebita repetuntur. Ulp. 30 D. 12, 6 
non habet condietionem veluti indebiti soluti. Ulp.8 §8 D.16, 1 
potest ei condici, quasi non dedisset. Ulp. 10 §1 D. 16, 2 Si — 
compensare potens solverit, condicere poterit quasi indebito soluto. 
Ulp. 3 §10 D. 35, 3 condici — cautio — et bic ergo, quasi plus 
solutum videtur. Marcian 39 D. 12, 6 Si — non caverit, quasi 
indebitum plus debito eum solutum repetere posse divi Severus 
et Antoninus rescripserunt. Marcian 40 § 1 D. 12, 6 si sine deductione 
domum tradidisset, posse incerti condici, quasi plus debito 
dederit. — *) Cassiani bei Paul. 35 § 3 D. 39, 6 qui mortis causa 
donat — condictione repeti possit quasi re non secuta. Paul. 9pr. 
D. 12, 4 dos — mihi redderetur, quasi ob rem datur et re non 
secuta ego a sponso condicam. Paul. 14 D. 12, 4 non enim quasi 
indebitum datum repetetur, sed quasi ob rem datum nee res 
secuta sit. Paul. 1 §4 D. 19, 4 sed ut res contra nobis reddatur, 
condictioni locus est quasi re non secuta. Paul. 5 § 1 D. 19, 5 
repetatur quod datum est, quasi ob rem datum re non secuta. 
Ulp. 6 D. 12, 4 quasi causa non secuta habere condietionem, qui 
ob matrimonium dedit. Ulp. 11 § 6 D. 19, 1 anulus — utrum condicatur. 
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Wiirde mit der Ausdrucksweise condictio quasi hervor- 
gehoben sein, da6 die condictio in diesem Falle auf die 
ganze hingegebene Sache gehe, wie Pfliiger meint, um 
auf diese mittelbare Weise den Beklagten zur Herausgabe 
der Bereicherung zu veranlassen, so milBte das plusdebito 
solutum bedeuten, dafi die ganze Sache ein indebitum 
sei. Dies betont auch Pfliiger, der deswegen seiner sog. 
„quasi-condictio" den voUen Namen condictio inde- 
biti quasi plus debito soluti gibt.^) Die ganze hin- 
gegebene Sache sei indebitum plus debito solutum.^) Nun 
wird aber gerade das Gegenteil von dem, was Pfliiger 
behauptet, in unseren Quellen gesagt. Es wird ausdriick- 
lich hervorgehoben, dafi nicht von einem indebitum des 
Ganzen die Rede sein konne, wo ein Mehr, als geschuldet 
ist, gezahlt wird. 

Paul. 84 pr. D. 50, 17 Cum amplius solutum est 
quam debebatur, cuius pars non invenitur quae repeti 
possit, totum esse indebitum intellegitur manente pristina 
obligatione. 

Paulus sagt ausdriicklich, dafi, wenn das Zuviel bekannt 
sei, die repetitio auf dies Zuviel geht (pars — quae repeti 
possit). Nur wenn es unmoglich ist, das Zuviel festzustellen 
(z. B. wegen commixtio oder confusio), gilt das Ganze als 
indebitum. Diese Ausnahme, welche sich aus besonderen 
Griinden erklart, bestatigt auf das deutlichste die Kegel, 



quasi ob causam datus sit et causa finita est. Hermog. 2 
D. 12, 4 veluti causa non secuta decern repetentur. — ') Afric. 50pr. 
D. 23, 3 fundus, quasi sine causa penes maritum esse coeperit, con- 
dicatur. Ulp. 2 D. 12, 7 nisi forte quasi sine causa datum sic 
putamus condici posse. 

1) a. a. 0. Z. d. S. St. XVIII 79. 85 und Cicero pro Q. Roscio 38. 
39. 41 oben. — *) a. a. 0. Z. d. S. St. XVIII 79 „Die Auszahlung des 
Legates kOnne daher nicht schlechthin als indebitum solutum, aber 
doch als plus debito solutum angesehn werden." Daher werde das 
ganze Legat zuriickgefordert, trotzdem derErbe das Legat schuldete, 
aber nur gegen Kautionsleistung. Wegen der unterlassenen Kautions- 
leistung habe der Erbe das Legat indebite gezahlt insofem, als er 
mehr gezahlt hat, denn er verpflichtet war. Das ganze Legat sei 
daher plus debito solutum. 
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daB bei Zavielleistung keineswegs die ganze Leistung als 
indebitum gilt. 

Dafi bei der Zuvielleistung nicht die ganze Leistung 
als quasi indebitum gilt, wie Pfliiger meint (condictio 
indebiti quasi plus debito soluti), ergibt sich auch 
daraus, dafi bei der condictio von Geld ein quasi inde- 
bitum angenommen wird, trotzdem hier zweifellos die con- 
dictio nur auf den UberschuB gerichtet wird. 

Ulp. 26 pr. D. 12, 6 usurae supra legitimum modum 
solutae quasi sors indebita repetuntur.^) 

Hlergegen wird Pfliiger einwenden durfen, dafi order 
fiog. ^quasi-condictio'' die erwahnte RoUe nur bei der 
condictio von Sachen, nicht bei der condictio von Geld zu- 
«chreibe.^) Dagegen ist zu replizieren, da6 mit der Pfliiger- 
schen Auffassung unvereinbar ist, dafi auch bei der Geld- 
kondiktion von condictio quasi die Rede ist. Wiirde aus 
der Bezeichnung mit quasi folgen, da6 in diesen Fallen 
die condictio die ihr von Pfliiger zugeschriebene Aufgabe 
hat, dann miifite dies doch fiir alle Falle gelten, in denen 
das quasi steht. Das ist aber nicht der Pall. Die Folge- 
rung daraus ist, dafi das quasi dann wohl nicht den Zweck 
hat, welchen ihm Pfluger beimifit. Nach Pfliiger miifite 
die Ausdrucksweise condictio quasi bei der Geldkondiktion 
iiberhaupt nicht vorkommen. 

Ulp. 10 § 1 D. 16, 2 Si quis igitur cpmpensare potens 
solvent, condicere poterit quasi indebito soluto. 

Ist man von der Pfliigerschen Theorie befangen, so 
konnte man auch hier annehmen, als ob die condictio auf 
4ie ganze gezahlte Schuld gehe. Die Ausdrucksweise 
wurde sprachlich eine solche Interpretation zulassen: con- 
dicere poterit — ohne Angabe des Gegenstandes der con- 
<iictio — quasi indebito soluto — konnte sich auf die ganze 
Summe beziehn. Und doch soil zweifellos, was ja auch 
Pfliiger nicht bestreitet, mit dem quasi indebito soluto 

*) Vgl. zu dieser Stelle Diocletian, et Maxim. 18 C 4, 32 , sowie 
Toigt, Condictiones 649 und Pernice, Ulpian als Schrifbsteller 16' 
(Sitzungsberichte der Preufi. Ak. d. Wiss. 1885 S. 458 *). — *) oben 
S. 135 «• ». 
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gesagt werden, daB das Zuviel, welches hatte kompensiert 
werden konnen, mit der condictio zuriickgefordert werden 
kann. Dieses Zuviel istnicht indebite gezahlt, denn die ganze 
Schuld bestand und ist als debitum gezahlt worden. Aber 
der Schuldner brauchte nicht die ganze Schuld zu zahlen, 
sondem konnte kompensieren. Insofem hat der Schuldner 
den tJberschufi gleichsam wie etwas, was er nicht schuldig 
war, gezahlt (quasi indebitum).^) Da6 die romischen 
Juristen keineswegs geneigt waren, das was als Schuld ge- 
zahlt war, nachtraglich als indebitum anzuerkennen, zeigt 
sich gerade aus ihrer Stellung zur condictio bei unterlassener 
Eompensation. Wird eine Schuld gezahlt, welche durch 
Xompensation hatte getilgt werden konnen, so nehmen die 
Juristen nicht an, dafi die Zahlung indebite erfolgt sei, viel- 
mehr lassen sie dem Klager nur die ursprungliche Eontrakts- 
klage.2) 

Es wird ferner ausdriicklich hervorgehoben, daB die 
Ausdrucksweise plus debito solutum gebraucht wird, um 
zu kennzeichnen, dafi die condictio nicht auf die ganze 
Sache geht, sondem nur auf den tJberschuB, auf das plus 
debito solutum. Diese Ausdrucksweise plus debito 
solutum wurde gerade deswegen gebraucht, um 
eine Auffassung zu vermeiden, wie sie Pfliiger ver- 
tritt. Denn an sich konnte man von dem TJberschufi 
schlechtweg sagen, dafi er ein indebitum solutum ist. Aber 
dies indebitum solutum konnte man auf die ganze Sache be- 
ziehn, welche ja gezahlt (solutum) ist. So erklart es sich, 
warum in den Fallen der Zuvielleistung die Ausdrucks- 
weise plus debito solutum gebraucht wird. 

lav. 45 D. 12, 6 Si is, qui hereditatem vendidit et 
emptori tradidit, id, quod sibi mortuus debuerat, 

1) Im abrigen vgl. zu der Stelle oben Bd. 1 105. — «) Ulp. 30 
D. 12, 6 und 7 § 1 D. 16, 2. Vgl. oben Bd. 1 105, auch Naber, Observat. 
de iure romano, Mnemosyne XXI (1893) 48. 49, der mit Recht hierauf 
hinweist zum Beweise daitir, daB bei Zuvielleistung die condictio nicht 
auf die ganze Leistung, sondem nur auf den tTberschuB geht (S. 49 
„quod non eo pertinet, ut heres repetat ipsum fideicommissum, 
sed quae necessario impendent — vel stipulationem omissam at 
condicat"). 

V. Eoschembahr-Lyskowski, Condictio H. 10 
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non retinuit, repetere poterit, quia plus debito solutum 
per condictionem recte recipietur. 

Der Verkaufer einer Erbschaft hat dem Kaufer die Erb- 
schaft tradiert, ohne das abzuziehn, was der Erblasser ihm 
schuldete. Javolen entscheidet, dafi der Verkaufer von 
dem Kaufer das, was er vom Erblasser zu fordern hatte, 
kondizieren konne, da er dem Kaufer ein plus gezahlt hat. 
Es ist die Forderung des Erben gegen den Erblasser durch 
den Erbschaftserwerb infolge Konfusion untergegangen.^) 
Aber dies ist nur dann der Fall, wenn der Verkaufer die 
Erbschaft schon erworben hat. Fassen wir diese Even- 
tualitat ins Auge, dann entstehen freilich Schwierigkeiten, 
wie Pernio e^) mit Becht bemerkt. Wir glauben aber, 
dafi es sich um den Verkauf einer Erbschaft nach Delation, 
aber vor Erwerb handelt. Javolen lafit solchen Verkauf 
durchaus zu.^) In solchem Falle ist die Forderung des Ver- 
kaufers gegen den Erblasser naturlich durch Konfusion nicht 
untergegangen.^) Und da kann es sich fragen, ob die Forde- 
rung des Verkaufers mit verkauft ist. Javolen vemeint 
die Frage ohne alle Bedenken. Dies Fehlen aller Bedenken 
spricht dafiir, dafi vrir so, vrie angegeben, den Tatbestand 
zu fassen haben. In diesem Falle kann man auch sagen, 
dafi der Verkaufer dem Kaufer zuviel gezahlt hat ; denn der 
Verkaufer duldet, dafi der Kaufer die ganze Erbschaft er- 
werbe, und ohne dafi der Verkaufer seine Forderung gegen 
den Erben geltend macht. Es liegt ein plus debito 
solutum vor, und die condictio geht nur auf das plus. 
WoUte man aber sich gegen unsere Auffassung auf das 
tradidit berufen und daraus entnehmen, dafi die Erbschaft 
nach Erwerb verkauft sei, so diirfen wir darauf erwidern, 
dafi die Stelle bei Javolen sehr wohl von der in iure 
cessio hereditatis*) handeln konnte, und dafi erst die 
Kompilatoren, denen die in iure cessio nicht mehr bekannt 
war, statt in iure cessit ihr tradidit geschrieben haben. 
Wir gehn weiter auf das Fragment nicht ein, weil Pfliiger^) 

^) So Pernice, Labeo III 251 *. — *) 8. 10 D.18,4 aus demselben 
Werke und Buche (2 ex Plautio) wie unser obiges Fragment. — 
») 6 pr. C. 6, 50 a. 223. — *) Ulp. XIX §% 12. 13. — ») a. a. 0. Z. d. S. St. 
XVIII 88 *. 
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mit ihm sich nur kurz beschaftigt. Pfluger meint, da6 
man dies Fragment von keiner Seite auf die condictio 
incerti bezogen babe. Da das incerti durchweg inter- 
poliert ist^), so kommt dies nicht sehr in Betracht. v. Mayr^) 
bemerkt daher vom Pfliigerschen Standpmikt besser, dafi 
es sich in unserem Palle um die condictio von cert a 
pecunia handelt. Bei dieser lafit aber Pfluger^) nicht 
seine Theorie von der Eondiktion der ganzen zugewendeten 
Sache gelten. Danach wiirde unser Fragment fur die Be- 
urteilung der Pfliigerschen Theorie ausscheiden. Aber 
eines kann man dennoch aus imserem Fragment gegen 
Pfluger entnehmen: namlich, daB sprachlich das plus 
debito solutum lediglich den UberschuB, das plus, 
und nicht die ganze Sache bedeutet. 

DaB das plus debito solutum sprachlich den Uber- 
schufi bedeutet, ist uns auch sonst in unzweideutiger Weise 
bezeugt. 

Paul. 9 § 5 D. 22, 6 Si quis ius ignorans lege Falcidia 
usus non sit, nocere ei dicit epistula divi Pii. sed et 
imperatores Severus et Antoninus in haec verba rescripse- 
runt: 'Quod ex causa fideicommissi indebitum datum est, 
si non per errorem solutum est, repeti non potest, quam- 
obrem Gargiliani heredes, qui, cum ex testamento eius 
pecuniam — solverint, non solum cautiones non exege- 
runt — ut quod amplius cepissent municipes quam 
per legem Falcidiam licuisset redderent — frustra 
postulant reddi sibi — quasi plus debito dederintreL 

Es muB zugegeben werden, daB hier eine condictio 
certae pecuniae vorliegt, und nicht ein Fall der sog. 
condictio incerti.*) Wenigstens ist von der condictio 
cautionis nicht die Bede. Aber so viel folgt sicher aus 
der Stelle, daB das plus debito dederint den Uber- 
BchuB bedeutet, und daB die condictio, welche sich auf das 
plus debito datum stiitzt, nur auf den tJberschuB gerichtet 
ist. Von dem quasi dederint wird gesprochen, weil die 



») oben S.45«-«. — *) Condictio 234*. — «) Ciceros Rede pro 
Q.Roscio 32. Vgl. oben 8. 185 *• ». — *) T rampedach a. a. 0. Z. d. S.St. 
XVII 123, v.Mayr, Condictio 233. 234. 

10* 
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Erben den tJberschufi nicht besonders gezahlt haben, sondern 
nur insgesamt die Erbschaft ohne Abzug herausgegeben 
haben. Daraus folgt um so mehr, daB nur der tJberschuB 
als moglicher Gegenstand der condictio betraehtet wird. 
Dann kann aber dem plus debito solutum keine andere 
Bedeutung beiwohnen bei 

Marcian 39 D. 12, 6 Si quis, cum a fideicomissario 
sibi cavere poterat, non caverit, quasi indebitum plus 
debito eum solutum repetere posse divi Severus et 
Antoninus rescripserunt. 

Es handelt sicli hier offenbar um dasselbe Beskript der 
Kaiser Severus und Garacalla, welches bei Paul. 9 § 5 
D. 22, 6 erwahnt ist, nur dafi hier der Erbe nicht absichtlich 
die Eautionsforderung unterlassen hat; daher steht ihm die 
condictio auf Zahlung des Zuvielgeleisteten zu.^) Da6 hier 
die condictio nicht auf die cautio geht, sondern auf certa 
pecunia^), mag zugestanden werden. Aber sprachlich 
spricht diese Entscheidung Marcians doch ganz und gar 
gegen Pfliiger. Es ist von dem quasi indebitum die 
Bede, weiter von dem plus debito solutum. Eurz, es 
liegt scheinbar die condictio indebiti quasi plus debito 
soluti ganz im Pfliigerschen Sinne vor uns. Und doch 
wird darunter sprachlich nur die condictio auf den Uber- 
schufi verstanden. Dies sprachliche Moment darf aber 
nicht auBer acht gelassen werden, um so mehr, alsPfluger 
seine entgegengesetzte sachliche Auffassung nur mit Hilfe 
gewaltsamer Annahme von Interpolationen zu stiitzen ver- 
mag.^) 

DaB das plus debito solutum sprachlich lediglich 
dentlberschuB bezeichnet und nicht etwa die ganze hin- 
gegebene Sache als ein indebitum hinstellen soil, beweist 
ein so unverfillschter Ausspruch, wie der bei 

*) Vgl. 9 C. 6, 50 a. 238 Error facti quartae ex causa fideicommissi 
non retentae repetitionem non impedit. — *) Trampedach a. a. 0. 
Z. d. S.St. XVII 123, Pfliiger a. a. 0. Z. d. S.St. XVIII 88 », v. Mayr, 
Condictio 233, jedoch scheint v. Mayr a. a. 0., Z. d. S.St. XXV 200 ". 
202 ' die Entscheidung auf die condictio cautionis, also einen Fall der 
sog. condictio incerti, beziehn zu wollen. Vgl. auch Pernice, 
Labeo III 250 *. — ») Vgl. auch unten Nr. Ill a. E. 
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G. II 283 Item (quod) quisque ex fideicommisso plus 
debito per errorem solvent, repetere potest; at id quod 
ex falsa causa per damnationem legati plus debito 
solutum sit, repeti non potest, idem scilicet iuris 
est de eo [legato] quod non debitum vel ex hac vel ex 
ilia causa per errorem solutum fuerit. 

Da es uns hier lediglich auf die sprachliche Bedeutung 
des plus debito solutum ankommt, so ist es ohne. Bedeutung, 
da6 hier eine condictio certae pecuniae vorliegt, wo Pfliiger 
seine sog. condictio indebiti quasi plus debito soluti 
nicht eingreifen laBt.^) Beriicksichtigen wir selbst, da6 die 
eingeklammerten Worte (quod) und [legato] handschriftlich 
nicht sicber sind, so ergibt sich doch, dafi Gains in den 
ersten beiden Satzen von der Zuvielleistung spricht, in 
dem letzten Satze dagegen von dem indebitum der ganzen 
Leistung. Nun geht aber fur den Fall der Zuvielleistung 
die condictio nur auf den XJberschuB, wie sich aus dem 
zweiten, handschriftlich sicheren, Satze ergibt. DaB das 
quod plus debito solutum sit sich nicht auf das ganze 
Legat beziehn kann, sondern nur auf den tTberschuB, ergibt 
die verschiedene Ausdrucksweise im letzten Satze, wo 
von dem ganzen Legat nicht gesagt ist plus debito 
solutum, sondern non debitum solutum. Gains hatte 
auch einen besonderen Grund, in unserem zweiten Satze 
von der Zuvielleistung zu reden. Das Damnationslegat muBte 
immer als ein certum hinterlassen werden.^) Leugnete der 
Erbe das Damnationslegat ab, dann trat Litiskreszenz in 
duplum ein. In den Litiskreszenzfallen war aber nach einer 
alten Bechtsregel die condictio des indebite Gezahlten aus- 
geschlossen.*) So erklart sich wohl bei G. 11 283 die Her- 
vorhebung der Zuvielleistung. Fiir das materielle Verstandnis 
des Ausschlusses der condictio ist aber wohl auf das ex 
falsa causa Nachdruck zu legen.^) Jedoch kiimmert uns 

*) Vgl. oben S. 135 *• '. — *) G. IV 9 Rem vero et poenam perse - 
quimur velut ex his causis, ex qnibus ad versus infitiantem in 
duplum agimus; quod accidit — legatorum nomine quae per dam- 
nationem cert a relicta sunt. — ») 4 C. 4, 5 a. 293, § 7 J 3, 27. Vgl. 
oben Bd. I 81 >, auch Brinz, Pandekten II « § 304 " S. 546, Dernburg- 
Biermann, Pandekten II ^ § 141 "• ". — *) Vgl. unten § 22. 
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hier die materielle Seite der Frage nicht. Una kam es 
darauf an, dafi wir sprachlich unter dem plus debito 
solutum nur den tlberschuB, und nicht die ganze bin- 
gegebene Summe zu verstehn haben. 

V. Mayr^), welcher die sog. „quasi-condictio'' Pfliigers 
akzeptiert, fugt den Ausfuhrungen Pfliigers hinzu, dafi die 
sog. ,,quasi-condictio^ die Aufgabe gehabt babe, ein 
„certum" fiir den Elager zu gewinnen, auf welches die 
condictio gerichtet werden konnte. Dies „certum" sei 
namlich die ganze hingegebene Sache. Dadurch sei der 
Schwierigkeit der Bestimmung des Gegenstandes der con- 
dictio abgeholfen. Der Klager kann nicht immer von vorne- 
herein angeben, wieviel er „zuviel'' gezahlt babe. Daher 
richte er die condictio auf die ganze Sache, und nun sei 
es Pflicht des index, im indicium auf Grund der exceptio 
doli festzustellen, wieviel der Beklagte zu Recht erhalten 
babe, und wieviel er als plus dem Klager herauszugeben 
babe. Mit dieser Auffassung stimme uberein, „daB die con- 
dictio quasi plus debito soluti mit einer Ausnahme 
(lul. 60 D. 30, Marcian 40 § 1 D. 12, 6) niemals als con- 
dictio incerti bezeichnet wird'*.^) Tins scheint hierin ein 
richtiger Gedanke zu liegen. Fiir richtig halten wir, da6 
sowohl bei der condictio impensarum (von der v. Mayjr 
a. a. 0. spricht) wie iiberall die condictio nur auf ein certum 
gerichtet werden kann.^) Aber dies certum wird nicht 
mittelbar in der Weise gewonnen, da6 eine sog. „quasi- 
condictio" auf die ganze Sache gerichtet wird, und nun 
das Zuviel im indicium erst festgestellt wird. Mit der sog. 
„quasi-condictio" hat das certum der condictio nichts 
zu tun. Aber auch wir nehmen an, da6 bei der condictio 
impensarum wie iiberall^ |die condictio auf ein certum 
gerichtet werden muBte. Daraus ziehn wir aber den SchluB 
oder sehn wenigstens eine Bestatigung unserer Ansicht, da6 
die Feststellung des Gegenstandes der condictio in einem 
arbitrium liti aestimandae in iure erfolgte. Denn 

i)a. a. 0. Z. d. S.St. XXV 201: ,Die Anlehnung mit Hilfe des 
'quasi' hat mit anderen Worten vermutlich den Zweck, den dadurch 
gedeckten Tatbestand fiir das dare oportere der condictio certi zu 
retten." — ») a. a. 0. Z. d. S.St. XXV 201 *. — ») Vgl. oben S. 51fg. 
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wenn der Klager das Zuviel in iure angeben muBte, wenn 
wir andererseits die Selbstschatzung des Elagers ver- 
werfen ^ j, wenn weiter es Yielfaeh fur den Elager unmoglioh 
ist, das Zuviel ohne weiteres als eertum anzugeben, so 
bleibt niehts anderes iibrig, als die Bestimmung 
des Gegenstandes der condictio durch ein arbitrium 
in iure anzunehmen. Denn da6 bei der condictio einer 
Zuvielleistung die condictio auf ein dare oportere des plus 
gerichtet war, ist uns ausdriicklich bezeugt: 

XJlp. 32 D. 19, 1 (lib. 11 ad ed.) Si quis a me oleum 
quod emisset adhibitis iniquis ponderibus accepisset, ut in 
modo me falleret, vel emptor circumscriptus sit a vendi- . 
tore ponderibus minoribus, Pomponius ait posse dici^) 
yenditorem sibi dare oportere quod plus est petere: 
quod habet rationem: ergo et emptor ex empto habebit 
actionem, qua contentus esse possit. 

Der Kaufer von 01 hat falsche Gewichte zur Wage 
gebracht, um den Yerkaufer zu betriigen, und hat mehr 
01 erhalten, als ihm zukommt. Pomponius gibt dem 
Verkaufer die condictio auf Biickforderung des Zuviel- 
geleisteten. Es heifit ausdriicklich, dafi die condictio nur auf 
das plus und nicht auf das ganze tradierte 01 gerichtet 
ist. Au6erdem bemerkt Pomponius, dafi die condictio auf 
dare oportere gerichtet war. Dies bezieht sich offenbar 
auf die Formel.^) War aber in unserem Falle die Formel 
der condictio auf dare oportere gerichtet, so muBte das 
Zuviel schon in iure im Augenblick der Litiskonte- 
station angegeben sein; denn andernfalls konnte der 
Elager nicht verlangen, dafi das plus ihm zu Eigentum vom 
Beklagten ilbertragen ware. Denn dare oportere heiBt zu 
Eigentum machen.^) DaB die Elage in unserem Falle die 
condictio ist, beweist wiederum das dare oportere. Von 
der Eaufklage konnte dies nicht gesagt werden: mit der 
actio venditi stande dem Verkaufer nur der Anspruch auf 



*) Vgl. oben S. 30 ' fg. und unten § 17, 1. — *) Das sinnstOrende 
did beseitigt Mommsen. — ») Vgl. G. IV 33, Pomp. 15 D. 12, 4 ages 
cum Attio dare eum tibi oportere, sowie oben S. 47 und unten 
§ 18. — *) G. IV 4. Vgl. unten § 21. 
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das Interesse zu; davon konnte man aber nicht sagen dare 
oportere. Auch der SchluBsatz, in welchem Ulpian dem 
Eaufer, welcher durch zu kleine Gewichte des Verkaufers 
Jbetrogen worden ist, die actio ex empto gibt, erinnert recht 
an diejenigen Entscheidungen, in denen die condictio der 
actio ex empto oder einer anderen Eontraktsklage gegen- 
uber gestellt wird.^) Zndem ist uns die condictio fiir den- 
selben Pall anderw^rts bezeugt: 

Trebat. bei Paul. 18 § 3 D. 4, 3 De eo qui sciens 
commodasset pondera^), ut venditor emptori merces ad- 
penderet, Trebatius de dole dabat actionem, atquin si 
maiora pondera commodavit, id quod amplius mercis 
datum est repeti condictione potest, si minora, ut 
reliqua merx detur ex empto agi potest rel.^) 

Die condictio geht ausdnicklich nur auf das Zuviel 
(id quod amplius mercis datum est). Es folgt daraus, 
dafi das plus schon in iure festgestellt sein muBte. 
Andernfalls hatte daran nicht die Eondiktion vorgenommen 
werden konnen. Denn es mufi doch in der Formel ange- 
geben sein, was kondiziert wird.*) Eine Interpolation in 
unserem Fragment anzunehmen, liegt kein Anhalt vor. Die 
actio doli der ersten Halfte entspricht den auch anderwarts 
bestatigten Grundsatzen.^) Seine Eenntnisse iiber Trebatius 
schopfte aber Paul us hochstwahrscheinlich aus den Schriften 
Labeos®): dem letzteren ist aber zuzutrauen, dafi er seinen 
Lehrer Trebatius genau wiedergebe. Die Entscheidung 
iiber die condictio riihrt von Paulus selbst her und bietet 
weder sprachlich noch sachlich einen Anhalt zur An- 
nahme einer Interpolation. 



1) Vgl. oben S.6», auch Pernio e, Labeo III 217 i-». 231 2- «. 
— *) Mommsen setzt wohl mit Recht hinzu: iniqua. -^ ') Vgl. die 
weitere analoge Entscheidung von Pomp, bei Ulp. 8 § 2 D. 11, 6 und 
Marcell. bei Ulp. 26 § 5 D. 12, 6 (unten S. 153). — *) G. IV 33 sive 
enim pecuniam sive rem aliquam certam debitam nobis petamus, 
earn ipsam dari nobis oportere intendimus; rel. — •) Vgl. 
Pernice, Labeo II*, 1 S. 209 ^ 211. Labeo ging natiirlich fiber 
seinen Lehrer Trebatius hinaus. — •) P. Kr tiger, Geschichte d. 
Quellen des r5m. Rechtes 68 »o. 
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Es wird iins aber noch ausdriicklich bezeugt, dafi die 
Pfliigersche Ansicht nicht der Auffassung der romischen 
Juristen entsprach. Auf das imzweideutigste wird gesagt, daB 
bei Zuyielleistung keineswegs die ganze Leistung als in- 
debitum gelten konne. 

Pap. 7 § 4 D. 33, 4 Si forte per errorem cautio 
defensionis omissa sit et ex causa fideicommissi filius 
dotem acceperit, ut indebitum fideicommissum non 
repeteretur: cautionis enimpraestandaeneeessitas solutionem 
moratur, non indebitum faeit quod fuit debitum: 
sed non erit iniquum heredi subyeniri. 

Papinian sagt hier ausdriicklich, dafi wegen der unter- 
lassenen Eautionsleistung keineswegs das ganze FideikommiB 
als indebitum gelten konne. ^) Pfliiger^) will dieser Ent- 
scheidung dadurch entgehn, daB er annimmt, Papinian 
habe eine Sonderauffassung vertreten. Gerade die Opposition 
Papinians beweise, daB eine Auffassung vertreten gewesen 
sei, wonach bei Zuyielleistung die ganze hingegebene Sache 
als indebitum gegolten habe. Mit Recht hat sich H. Eruger^) 
gegen eine solche Interpretation unseres Eragmentes aus- 
gesprochen. Wir haben absolut keinen Anhalt fur eine 
Sonderauffassung Papinians. Im Gegenteil haben wir 
gesehn, daBPaulus84 pr. D. 50, 17*) die condictio der 
ganze n hingegebenen Sache nur zulaBt, wenn die Fest- 
stellung des plus aus physischen Griinden unmoglich ist. 
Daraus folgt, daB Paulus durchaus derselben Ansicht wie 
Papinian ist, daB bei Zuyielleistung keineswegs die ganze 
Leistung als indebitum gelten konne.^) 

AuBer Papinian und Paulus yertritt dieselbe Ansicht, 
daB bei Zuyielleistung keineswegs die ganze Leistung 
zurtickgefordert werden konne, auch 

Marcell. bei Ulp. 26 § 5 D. 12, 6 Idem Marcellus 
ait, si pecuniam debens oleum dederit pluris pretii quasi 
plus debens, yel cum oleum deberet, oleum dederit quasi 
maiorem modum debens, superfluum olei esse repe- 

») Vgl. oben Bd. I 114. 115. — «) a. a. 0. Z. d. S.St. XVIII 81 fg. 
und Ciceros Rede pro Q. Roscio 35 ". — •) Z. d. S. St. XXI 426. — 
*) oben S. 143. — ») Vgl. im tibrigen zu der Stelle unten S. 174 fg. 



154 Erster Teil. Die prozessualische Bestimmung etc. 

tendum, non totum et ob hoc peremptam esse obli- 
gationem.1) 

Pfliiger wird gegen diese Stelle einwenden, dafi es sich 
nicht um einen Fall der sog. eondictio incerti handele. 
Wir konnen davon absehn. Es ergibt sich doch so viel aus 
uQserer Entscheidung mit Unzweideutigkeit, dafi bei Zuviel- 
leistung nur das plus zuriickgefordert werden kann, und 
nicht die ganze Leistung. Ebenso wie Papinian 7 § 4 
D. 33, 4 gegen die Auffassung protestiert, als ob bei Zuviel- 
leistung die ganze Leistung als indebitum gelten konne, 
ebenso tut dasselbe in unserer Entscheidung Marcellus. 
DaB das plus bei Papinian ein facere (die Kautionsleistung) 
ist, dagegen bei Marcellus eine certa res, hat fur die 
Auffassung der Zuvielleistung dahin, daB nur der Uber- 
schuB als indebitum gilt, keine Bedeutung. 

Wir haben bis jetzt festgestellt , daB sprachlich die 
Auffassung Pfliigers keine Stiitze in den Quellen findet. 
Im Gegenteil wird ausdriicklich hervorgehoben , daB bei 
plus solutum keineswegs die ganze hingegebene Sache als 
indebitum gelten kann, und daB weiter das plus debito 
solutum lediglich den tJberschufi, und nicht die ganze 
hingegebene Sache bezeichnet. 

Es ist nunmehr zu untersuchen, ob sachlich die Auf- 
fassung Pfliigers uberhaupt moglich ist. Eann der Klager, 
welcher es z. B. unterlassen hat, bei tlbergabe der Sache 
die deductio servitutis vorzunehmen, nunmehr das ganze 
Ilaus kondizieren, damit der Beklagte mittelbar gezwungen 
werde, die „Bereicherung" herauszugeben, d. h. nachtrag- 
lich die Servitut zu bestellen?^) 

Da ist zunachst darauf hinzuweisen, daB allerdings in 
unseren Quellen Entscheidungen erwahnt werden, in denen 
die eondictio auf die ganze hingegebene Sache gerichtet 
wird. Wir haben in dem ersten Bande unserer Unter- 
suchungen^) uns gleichfalls durch Pfliiger, wenigstens teil- 
weise, irrefiihren lassen und angenommen, daB wenigstens 



1) Vgl. auch Ulp. 32 D. 19, 1 und Trebatius bei Ulp. 18 § 3 
D. 4, 3 oben S. 152. — ») Dies Beispiel geh5rt zu den von Pflttger 
bearbeiteten Fallen. Vgl. oben S. 140. — ») Bd. I 90 fg. 
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fur einen Teil der Falle die Pfliigersche Theorie gelte. 
Da wir an jener Stelle uns noch nicht ex officio mit dem 
Gegenstande der condictio beschaftigten, sondem unsere 
ganze Aufmerksamkeit auf den Bechtsgrund der condictio 
richteten, so bemerkten wir nicht, da6 fur die Pflugersche 
Theorie doch nur ein falscher Schein spricht. Zunachst 
ist gegen Ffliiger allgemein zu bemerken, da6 in den 
Fallen, in denen die condictio auf die ganze hingegebene 
Sache gerichtet wird, dies nicht etwa den Zweck hat, ledig- 
lich die Feststellung der „Bereicherung" zu vermitteln. 
Viehnehr wird in diesen Fallen die condictio nicht blo6 
prozessualisch auf die ganze Sache gerichtet, sondem 
der Beklagte ist sogar effektiv verpflichtet, die ganze 
Sache herauszugeben. Es handelt sich also nicht blofi 
um eine Manovrierung mit der Bichtung der condictio auf 
die ganze Sache, sondern es handelt sich um die wirkliche 
materielle Zuriickforderung der ganzen Sache. Wir 
woUen die einschlagenden Falle einer Erorterung unterziehn. 

Zunachst ist hinzuweisen auf die schon erwahnte Ent- 
scheidung von 

Paul. 84 pr. D. 50, 17 Cum amplius solutum est quam 
debebatur, cuius pars non invenitur quae repeti possit, 
totum esse indebitum intellegitur manente pristina obli- 
gatione. 

Faulus behandelt in dem dritten Buche seiner Quastio- 
nen, dem die obige Stelle entnommen ist, insbesondere auch 
Kondiktionsfalle. ^) Faulus hebt aber in der obigen Ent- 
scheidung ausdriicklich hervor, dafi bei Zuvielleistung nur 
dann die ganze Leistung als indebitum gelten konne, wenn 
sich der Teil der Leistung nicht feststellen lasse, welcher 
zuviel gezahlt ist. Soweit der Beklagte etwas zu fordern 
hatte, bleibe dessen Forderung bestehn. Aus der Entschei- 
dung ergibt sich ohne jeden Zweifel, daB bei Zuvielleistung 
die condictio des Ganzen nicht die Kegel ist, wie Ffliiger 
annimmt, sondern die Ausnahme. Faulus gibt auch den 
Grund an, warum die condictio in dem erwahnten Falle auf 



*) Ygl. Lenel, Paling. Paulus 1295 fg. 
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das Ganze geht: namlich, well das Zuviel sich nicht fest- 
stellen lasse. Die condictio wird aber nicht blo6 auf die 
ganze Saehe gerichtet, um den Beklagten zur Heraus- 
gabe der Bereicherung zu veranlassen, sondem der Be- 
klagte hat tatsachlich die ganze Sache zuruckzugeben. 
Der Beklagte behalt dagegen seine urspriingliche Fordening. 
Andere Falle, in denen ausnahmsweise die condictio 
auf die ganze hingegebene Sache gerichtet wird, haben 
wir bereits oben^) kennen gelemt. Wir woUen hier nur 
das hervorheben, was mit Riicksicht auf die Theorie Pfliigers 
zu bemerken ist, woraus sich ergeben wird, da6 die Pfliiger- 
sche Theorie nicht einmal fiir diese Ausnahmefalle 
anwendbar ist. 

Marcell. bei XJlp. 26 § 4 D. 12, 6.2) 

Auch hier liegen besondere Umstande vor, welche aus- 
nahmsweise die Zuriickforderung der ganzen hingegebenen 
Sache rechtfertigen. Es ist ein Grundstiick fiir eine Schuld 
von 200 an Zahlungsstatt hingegeben worden, wahrend nur 
eine Schuld von 100 besteht. Der Klager hat hier nicht 
die Halfte des Grundstiicks zuriickzufordem, sondern kann 
das ganze Grundstiick kondizieren. Paulus gibt auch den 
Grund fiir diese ausnahmsweise eingreifende Kondizierung 
des ganzen Grundstiickes an. Es soil nicht die eine Halfte 
des Grundstiicks als giltige Zahlung gelten und dem Glau- 
biger verbleiben, wahrend die andere Halfte zu dem Schuldner 
auf Grund der condictio zuriickkehren wurde: dadurch wiirden 
beide Parteien Miteigentiimer des fundus werden, wozu sie 
aber nicht gezwungen werden konnen (nemo enim invitus 
compellitur ad communionem)* Im iibrigen zeigt die Ent- 



1) Bd. I 90 fg. Vgl. insbesondere lul. 32 § 3 D. 12, 6 (oben Bd. I 
110), Pap. 7 D. 35, 2 (unten S. 168), Ulp. 26 §§ 13. 14 D. 12, 6 (oben 
Bd. 1111). Hierher gehSrt wohl aucli Scaev. 26 D. 35, 2, wo der 
Gegensatz zwischen der ganzen Perlenkette und dem ex lege Falcidia 
zuviel gezahlten Teil derselben deutlich hervorgehoben wird. Zum 
Vergleich darf man Scaev. 28 D. 35, 2 heranziehn. Die von Pfliiger 
a. a. 0. Z. d. S.St. XVII 84' angenommene Interpolation ist durch 
nichts begriindet. tJber die in 26 D. 85, 2 erwahnte ^vindicatio** 
vgl. Pern ice, Labeo III 250 ^ -— *) oben Bd. 1 108. Vgl. auch Per nice, 
Labeo III 249 » und Labeo II *, 1 S. 296, 8. 
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scheidung, daB prozessualisch der Fall ganz aoders steht, 
als Pfliiger meint. Der Elager kondiziert das ganze Grund- 
stiick, der Beklagte macht seine Forderung auf die 100 
retentionsweise mittelst der exeeptio doli geltend, der Elager 
erhalt das ganze Grundstiick zuriick, aber erst nachdem er 
dem Beklagten die 100 gezahit hat. Die condictio des 
Ganzen soil hier also keineswegs die Herausgabe der ^Be- 
reicherung" vermitteln, sondem der Elager yerlangt und 
erhalt die ganze hingegebene Leistung zuriick, aber erst 
nachdem er seinerseits geleistet hat. Das ist doch etwas 
anderes, als Pfliiger meint. Bei Pfliiger ist die Eondizierung 
des Ganzen lediglich ein Manover, um den Beklagten zur 
Herausgabe der Bereicherung zu veranlassen. In unserem 
Falle hat der Beklagte nicht blofi die Bereicherung, 
sondern die ganze empfangene Leistung zuriickzugeben. 
Die urspriingliche Forderung des Beklagten wird nicht als 
getilgt angesehn mit Biicksicht auf die besondeten vor- 
liegenden Umstande .(nemo invitus compellitur ad commu- 
nionem). Das Betentionsrecht veranlaBt also nicht 
den Beklagten zur Herausgabe der Bereicherung — 
dies nimmt Pfliiger an — sondern veranlaBt den Elager 
zur Zahlung der urspriinglichen Forderung des Beklagten. 
Wie soil auch das Betentionsrecht des Beklagten 
den Beklagten zur Leistung anhalten konnen? Wir 
glauben, dafi hier der grundsatzliche Fehler in der 
Pfliigerschen Theorie liegt. Das Betentionsrecht wird 
mit der exeeptio doli geltend gemacht. Die exeeptio ist 
aber gegen den Elager, nicht gegen den Beklagten ge- 
richtet. Mit der exeeptio kann nur eine Leistung des 
Elagers^), nicht aber eine Leistung des Beklagten mittel- 
bar erzwungen werden. Mit Becht bemerkt H. Eriiger^), 

^) Vgl. z. B. Paul. 50 D. 46, 3 Si, cum aurum tibi promisissem, 
ignoranti quasi aurum aes solverim, non liberabor: sed nee repetam 
hoc quasi indebitum solutum, quod sciens feci, petentem tamen te 
aurum exceptione summovebo, si non reddas aes quod accepisti. Der 
Empf&nger des Erzes mui^ das Erz herausgeben, aber nicht auf Grand 
der exeeptio gegen die condictio (denn diese greift nicht ein), 
sondern auf Grund der exeeptio gegen die Elage auf Zahlung des 
Goldes. — *) a. a. 0. Z, d. S.St. XXI 427 zu Pro cuius bei Ulp. 7pr. 
D. 7, 9. 
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daB hochstens mit einer replicatio das Pflugersche Yer- 
fahren realisiert werden konnte. Ffliiger nimmt aber ge- 
rade an, dafi durch die condictio des Ganzen und mit Hilfe 
der exceptio doli der Beklagte angehalten werden solle, 
freiwillig die Bereichenmg herauszugeben.^) So hat die 
Pflugersche Theorie nur einen falschen Schein der Unter- 
stiitzung in unseren Quellen. Wir sehn, da6 in den Fallen, 
wo ausnahmsweise mit der condictio bei Zuvielleistung die 
ganze Leistung zuriickgefordert werden kann, es sich um 
tatsachliche Buckgabe der ganzen Leistung handelt und 
nicht um mittelbare Erzwingung zur Herausgabe der Be- 
reicherung. Vielleicht hat Pfluger selbst sich durch eine 
Erwagung von Naber^) irrefuhren lassen. Naber weist darauf 
hin, da6 das Eompensationsrecht sich von dem Reten- 
tionsrechte unterscheide : der Endeffekt der Eompensation 
bestehe darin, dafi der Beklagte auf den XJberrest verurteilt 
werde; der Endeffekt der Retention bestehe aber darin, dafi der 
Beklagte ganzlich absolviert werde. Bei der Eompensation 
hat also der Beklagte lediglich den tlberschufi herauszu- 
geben. Aber von einer Eompensation wird man nicht in den 
Fallen sprechen diirfen, wo bei Zuvielleistung mit Riicksicht 
auf besondere Umstande der Beklagte verpflichtet ist, die 
ganze empfangene Sache zunickzugeben. Denn hier darf 
ja der Beklagte nicht ,,kompensieren^, sondem hat die 
ganze empfangene Sache als indebitum zunickzugeben. 
Man konnte nun meinen, da6 zwar in diesen Ausnahme- 
fallen die Pflugersche Theorie nicht anwendbar sei, da 
der Elager tatsachlich die ganze Sache und nicht blofi den 
"DberschuB erhalte. Dagegen in den anderen von Pfluger 
angegebenen Fallen, in denen der Elager nach Pfluger nur 
den tJberschuB durch Vermittlung der Eondizierung der 
ganzen Sache erhalte, sei die Pfliigersche Theorie an sich 
rechtlich moglich. Der Elager kondiziere z. B. das ganze 
ohne deductio servitutis libereignete Haus, der Beklagte 
„kompensiere" seine Forderung auf das Haus, und nun 
werde der Beklagte mittelbar zur Bestellung der Servitut 
angehalten (Marcian 35 D. 8, 2). Man konnte zur XJnter- 

1) a. a. 0. Z. d. S.St. XVIII 80. — *) Observat. de iure romano, 
Mnemosyne XXI (1898) 145. 
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stiitzung auf die XJntersuchungen von Pernice^) iiber die 
sog. urteilsmindernde Kraft der exceptio sich be- 
rufen wollen. Aber auch diesen Ausweg halten wir fiir 
unmoglich. Denn mit der Kompensationseinrede kann wohl 
der Klager veranlaBt werden, eine Leistung zu machen 
bzw. die Gegenleistung sich anreehnen zu lassen, nicht aber 
kann damit der Beklagte zu einer Leistung veranlaBt 
werden.^) Zudem wird uns die exceptio nirgends als Mittel 
der Verwirklichung der Kompensation angegeben.^) Auch 
mufi es recht fraglich erscheinen, ob man in diesen Fallen 
von „Kompensation" sprechen diirfe.*) 

Gegen die sachliche .Moglichkeit der Pfliigerschen 
Theorie ist von anderer Seite^) mit Recht eingewendet 
worden, da6 die Theorie schon aus dem Grunde nicht durch- 
fuhrbar ist, weil der Klager, welcher die condictio auf die 
ganze hingegebene Sache richtet, trotzdem er nur ein 
Weniger (namlich die „Bereicherung'^) beansprucht, eine 
plus petitio begehn wiirde. Die strengen Regeln iiber 
die plus petitio wurden aber wahrend der ganzen klassischen 
Zeit beobachtet.®) Desgleichen ist gegen Pfliiger zutreflFend 
geltend gemacht worden''), da6 bei der vindicatio des 
Eigentiimers gegen den NieBbraucher das Pfliigersche Ver- 
fahren zwecks mittelbarer Erzwingung der cautio usufruc- 
tuaria wohl anwendbar sei, nicht aber bei der condictio. 
Mit Recht bemerkt H. Kriiger^) gegen Pfliiger, da6 der 
Klager nach der Pflugerschen Theorie iiberhaupt keinen 
Rechtsgrund fur die Klage auf die ganze Sache habe. IJber- 
eignet der Verkaufer aus dem Kaufvertrage das Haus ohne 
Abzug der Servitut, wie will da der Verkaufer seine Klage 
auf Riickgabe des ganzen Hauses begriinden? Das Haus 

^) Labeo II «, 1 S. 295 fg. — *) Bezeichnend dafiir sind die Ent- 
scheidungen von Pomp. 8 D. 33, 6, Jul. 14 § 2 D. 13, 1 und 28 D. 13, 7. 
Vgl. Pernice a. a. 0. 297 *. — ») Pernice, Labeo II*, 1 S. 305, III. 
— *) Denn damit wftre eine Kompensation ungleichartiger Anspriiche 
gegeben. Das ist aber unzulS^sig. Vgl. G. lYGO, auch Naber I.e., 
Mnemosyne XXI 49 fg. — ») v. Mayr, Condictio 221 unten, H. Krttger, 
Z. d. S.St. XXI 426/427, Stint zing, Beiti%e z. r5m. Rechtsgeschichte 
(1901) 23 ^ — •) Vgl. Mitteis, Condictio generalis, Jherings Jahrb. 
39, 159 fg. — ^) H. Krflger a. a. 0. 427 zu 7 pr. D. 7, 9. — •) a. a. 0. 
Z. d. S. St. XXI 427. 
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ist doch nicht indebite libereignet worden! Es wird aus- 
^rucklich von den Juristen betont, dafi bei Zuvielleistung 
keineswegs die ganze Leistung als indebitum gelten konne.^) 

Dafi das quasi, welches bei der condictio wiederholt 
erwahnt wird, nicht die ihm von Pfluger zugemessene 
Aufgabe haben kann, ergibt sich auch daraus, dafi zwar 
bei der condictio indebiti die beanstandete Aufgabe des 
quasi wenigstens einen falschen Schein der Bichtigkeit 
fur sich beanspruchen kann, daB aber dieses quasi nicht 
blofi bei der condictio indebiti, sondem fast ebenso haufig 
auch bei der condictio causa data causa non secuta 
vorkommt.2) Bei dieser letzteren ist aber eine analoge 
Aufgabe des quasi yollstandig ausgeschlossen , wie eine Er- 
wagung eines beliebigen Falles der condictio quasi causa 
data beweist: 

Paul. 35 § 3 D. 39, 6 Ergo qui mortis causa donat, 
qua parte se cogitat, negotium gerit, scilicet ut, cum con- 
valuerit, reddatur sibi: nee dubitaverunt Cassiani, quin 
condictione repeti possit quasi re non secuta propter 
banc rationem, quod ea quae dantur aut ita dantur, ut 
aliquid facias, aut ut ego aliquid faciam rel. 

Es wird nach einer Begriindung fur die condictio bei 
der mortis causa donatio gesucht. Die Cassianer 
suchten die condictio damit zu begriinden, daB der Zweck 
der donatio nicht eingetreten sei. Da aber von einer datio 
ob causam nicht recht gesprochen werden konne, so suchten 
eie wenigstens eine datio quasi re non secuta herauszu- 
konstruieren.*) 

Analoges lafit sich von alien anderen Fallen sagen, in 
denen das quasi bei der condictio causa data erwahnt 
wird.*) 

Hat aber das quasi bei der condictio causa data nicht 
die Aufgabe, welche ihm Pfluger beimiBt, so kann es diese 
Aufgabe auch nicht bei der condictio indebiti gehabt 
haben. 



*) Vgl. oben S. 153. — *) Vgl. oben S. 142 *. — ») Vgl. auch oben 
Bd. 1 156. — *) oben S. 142 *. 
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Hat nun das quasi, welches bei der condictio wieder- 
holt vorkommt, nicht die Bedeutung, welche ihm Pfliiger 
zuschreibt, so miissen wir danach fragen, welche Bedeutung 
dem quasi zustehe. Wir glauben, da6 die Antwort darauf 
schon Voigt^) gegeben hat. Mit dem quasi soil das An- 
wendungsgebiet bestimmter Kondiktionsfiguren auf Falle aus- 
gedehnt werden, auf welche urspriinglich jene Kondiktions- 
figuren sich nicht erstrecken. Eine condictio indebiti 
ist dann begriindet, wenn eine Nichtschuld unabsichtlich ge- 
zahlt wird. Es gibt nun Falle, wo von der Zahlung einer 
Nichtschuld nicht die Rede sein kann, wo aber doch die 
condictio begriindet ist, und das Yerhaltnis so liegt, da6 
man „gleichsam" von der Zahlung einer Nichtschuld sprechen 
kann. So erklart sich die Ausdrucksweise quasi inde- 
bitum, quasi plus debito solutum.^) Es ist bekannt, 
daB in den moisten Kondiktionsfallen eine bestimmte Eon- 
diktionsfigur (indebiti, causa data causa non secuta, ex 
causa furtiva usw.) uberhaupt nicht angegeben wird.^) Den- 
noch lag den Juristen daran , die einzelnen Falle moglichst 
unter die bestehenden Kondiktionsfiguren zu subsummieren.^) 
Es hat dies nicht blo6 theoretische, sondem auch praktische 
Bedeutung. Denn z. B. damit, dafi eine condictio als con- 
dictio indebiti oder wenigstens als condictio quasi inde- 
biti charakterisiert wurde, war zugleich angegeben, daB der 
Beklagte in dem konkreten Falle von seiner eventuellen 
Verpflichtung zur Riickgabe der erfahrenen Vermogensver- 
mehrung nichts wuBte, was fiir die Haftfrage des Be- 
klagten wichtige Konsequenzen nach sich zieht.^) Zugeben 
kann man, daB das quasi auch dazu dienen konnte, um 
einen Nichtdationsfall der condictio unter die Dations- 
falle (cond. indeb., cond. causa data) zu bringen. Damit 
erklart sich vielleicht, daB die condictio quasi bei Julian 



1) Condictiones 304«*». — ») Vgl. oben S. 145 fg. Besonders deut- 
lich tritt dies hervor bei Mela bei Ulp. 19 § 6 D. 19, 2, Ulp. 26 pr. 
D. 12, 6, Paul. 65 § 9 D. 12, 6 und 50 D. 46, 3. — ») Vgl. oben Bd. 1 28. 
— *) Vgl. oben Bd. 1 118 ». 125 *• ». 141 >• \ 174. — ») Vgl. unten § 23. 
Sehr deutlich ergibt sich dies aus Paul. 5 § 1 D. 19, 5, wo nach Fest- 
stellung, daB eine condictio quasi ob rem datum re non secuta vor- 
liegt, sofort eine Er5rterung tlber die Haftfrage angeschlossen wird. 
v. Eoschembahr-Lyskowski, Condictio II. 11 
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wiederholt erwahnt wird.^) Andererseits darf man darau» 
nicht schliefien, als ob Julian die condictio nur in den 
Dationsfallen anerkannt babe, da das Gegenteil bezeugt ist.^) 
Das quasi bei der condictio hat also durchaus die Bedeu- 
tung von „gleichsam", welche ihm allgemein zukommt.^) 
Das quasi charakterisiert somit nicht die condictio, sondern 
den zugrunde liegenden Tatbestand. Dieser Tatbestand 
ist quasi ein solcher, wie der, wo eine Nichtschuld unab- 
sichtlich gezahlt ist oder wie der, wo etwas zu einem be- 
stimmten Zweck gegeben ist, und der Zweck nicht erreicht 
ist. Daher empfiehlt es sich nicht, von einer „Quasi-con- 
dictio" zu sprechen. Mit der condictio hat das quasi 
nichts zu tun: es charakterisiert vielmehr den Tatbe- 
stand, welch er die condictio begriindet. Daher wird das 
quasi stets vor „indebitum solutum^ oder vor „plus 
debito solutum^ gestellt. Niemals wird das quasi vor 
^condictio" gestellt>) Soil das quasi sich auf die actio 
beziehn, dann ist die Ausdrucksweise der Quellen eine 
andere: es wird das quasi unmittelbar vor die actio gestellt, 
um hervorzuheben, dafi mit dem quasi die actio charakteri- 
siert werden soll.^) 

Wenn also in unseren Quellen vorkommt, daB die con- 
dictio eingreift auf Grund eines Tatbestahdes quasi inde- 



1) oben S. 142 K — *) oben S. 133 * und unten Nr. IV, 2. — •) VgL 
condemnandos quasi possiderent aus dem SC. luventiaimin bei Ulp. 20 
§ 6 c D. 5, 3, quasi non dedisset Ulp. 8 § 8 D. 16, 1, alius quasi ipse 
debeat solvat Paul. 65 § 9 D. 12, 1. Und ganz allgemein hat das 
quasi diese Bedeutung, so z. B. quasi legatum lul. bei Afric. 23 
D. 12, 1, quasi peculiares Afric. 30 D. 19, 1, quasi pars aedium 
Ulp. 13 § 31 D. 19, 1. — *) Vgl. oben S. 142 ^-«. — ») Ulp. 8 § 1 D. 11, 7 
Si locus religiosus pro puro venisse dicetur, praetor in factum actionem, 
in eum dat ei ad quem ea res pertinet: quae actio et in heredem 
competit, cum quasi ex empto actionem contineat. Wegen der 
Eztrakommerzialqualit&t des locus religiosus kommt der Eauf nicht 
zustande. Gegen den Verkftufer wird aber eine actio in factum ge- 
geben, welche auf den Erben fibergeht, da sie eine quasi ex emta 
actio sei. Die actio in factum betrifiPt das heute sog. negative 
Vertragsinteresse. Es handelt sich tatsS.chlich um eine quasi 
ex emto actio, da Mod. 62 § 1 D. 18, 1 die Eontraktsklage gibt. 
Vgl. Regelsberger, Pandekten I §140", Windscheid-Kipp, 
Pandekten II • § 307 ». 
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bitum plus debito solutum^ so wird mit dem quasi 
indebitum zum Ausdruck gebracht, dafi es sich um eine 
Ausdehnung des Tatbestandes der condictio indebiti handelt. 
Das plus debito solutum dagegen weist darauf bin, dafi 
es sich um eine Zuvielleistung handelt. Die Ausdrucks- 
weise kommt besonders pragnant vor bei 

Marcian 39 D. 12, 6 Si quis, cum a fideicommissario 
sibi cavere poterat, non eaverit, quasi indebitum plus 
debito eum solutum repetere posse divi Severus et 
Antoninus rescripserunt. 

Von vomherein mussen wir bemerken, dafi die Aus- 
drucksweise in unserer Stelle nicht ganz der Pfliigerschen 
Ausdrucksweise entspricht. Pfliiger^) bezeichnet seine 
;,Quasi-condictio^ als ^condictio indebiti quasi plus 
debito soluti". Die Kaiser Severus und Caracalla 
sprechen von repetere quasi indebitum plus debito 
solutum. Pfliiger stellt das quasi vor plus debito soluti, 
um dadurch zum Ausdruck zu bringen, dafi die ganze 
Sache ein indebitum sei, ^da sie gleichsam mehr als ge- 
schuldet gezahlt sei". Das ist aber eine willkurliche Um- 
stellung des Textes. Das quasi gehort vor das indebitum, 
da dadurch zum Ausdruck kommt, dafi die Zahlung einer 
Mchtschuld nicht vorliegt, dafi aber das Verhaltnis gleich- 
sam wie die Zahlung einer Nichtschuld aussieht. In samt- 
lichen Stellen steht das quasi vor indebitum. Nur da, 
wo das indebitum fortgelassen ist, und blofi das plus debito 
solutum steht, geht das quasi dem plus debito solutum yor- 
an ; eine andere Stellung ist natiirlich unmoglich, wenn uber- 
haupt eine Quasi-Fall angenommen wird. 2) 

V. Mayr') glaubt im obigen Fragment (39 D. 12, 6) 
eine eklatante Bestatigung der Pfliigerschen Theorie an- 
zutreffen, und selbst Stintzing*), der sich prinzipiell gegen 
Pfliiger entscheidet, findet in diesem Fragment den Pfliiger- 
schen Gedanken ausgesprochen.^) Pfliiger selbst will zwar 
die Stelle nicht gelten lassen, da es sich nicht um die sog. 



') a. a. 0. Z. d. S.St. XVIII 86. — *) Vgl. die samtlichen Stellen 
oben S. 142 1-». — ») Condictio 186. — *) a. a. 0. 23 ^ — *) a. a. 0. 
Z. d. S.St. XVIII 88. 

11* 
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condictio incerti sondern um die condictio certae 
pecuniae handelt: es sei die condictio direkt „auf Biick- 
zahlung des die Falcidische Quart verletzenden Betrages 
eines Geldvermachtnisses gerichtet'', wie schon von Pernice^) 
und Trampedach^) hervorgehoben sei. Bei der Geldkondik- 
tion lafit aber Pfluger seine condicito indebiti quasi plus 
debito soluti nicht eingreifen.^) Es lafit sich doch nun aber 
nicht leugnen, dafi in unserem Fragment (39 D. 1 2, 6) die 
sprachliche Ausdrucksweise der Quellen der Pfliigerschen 
Theorie am nachsten kommt. Wenn nun Pfluger selbst 
unser Fragment nicht gelten lassen will, so wird damit doch 
die ganze condictio indebiti quasi plus debito soluti 
illusorisch.*) 

Nun glaubt Pfliiger'^) eine ausdriickliche Bestatigung 
seiner Auffassung zu finden in 

Ulp. 3 § 10 D. 35, 3 Si legatum fuerit praestitum 
ante interpositam hanc stipulationem , an condici possit, 
ut cautio ista interponatur? movet quaestionem, quod ea, 
quae per errorem omissa vel soluta sunt, condici possunt 
et hie ergo quasi plus solutum videtur ex eo, quod 
cautio intermissa est. et ait Pomponius condictionem 
interponendae satisdationis gratia competere et puto hoc 
probandum quod Pomponius, utilitatis gratia. 

Da Pfliiger^) diese Entscheidung zu den Haupt- 
stellen rechnet, welche seine Auffassung rechtfertigen, und 
zweimal auf diese Stelle sich beruft, so mu6 hier eine ein- 
gehendere Exegese gegeben werden. 

1st jemandem iiber das gesetzliche Ma6 legiert worden, 
und besteht ein Zweifel, ob dem Erben die quart a Falcidia 
verbleiben wird, so gibt der Prator dem Erben das Becht, 
von dem Legatar Satisdation dafiir zu fordem, da6 der 
Legatar dem Erben das fehlende ersetzen werde, sofern sich 
ergeben sollte, daB der Legatar mehr empfangen hat, als 
ihm mit Biicksicht auf die lex Falcidia zustand.*) Die cautio 

^) Labeo III 250 ♦. — *) a. a. 0. Z. d. S.St. XVII 123 ». - ») Vgl. 
oben S. 185 *• «. — *) Vgl. auch oben S. 163. — ») a. a. 0. Z. d. S.St. 
XVIII 78 fg. und Cicero pro Q. Roscio 35 ". — •) Schon bei den 
ve teres und bei Cassius wird diese cautio erw&hnt. Pomp. 31 
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geht auf Erstattung 'quanto amplius, quam per legem 
Falcidiam licuerii, ceperif.^) Aueh ohne Kautions- 
leistung kann das Zuvielgezahlte mit der condictio zuriick- 
gefordert werden; die Kautionsleistung schutzt aber wegen 
der mit der cautio verbundenen Biirgenstellung 2) gegen 
Insolvenz des Vermachtnisnehmers. Dies betont ausdriicklich 

XJlp. 1 § 9 D. 35, 3 Haec stipulatio ideo locum habet, 
quia, etsi repeti potest id quod solutum est, tamen 
fieri potest, ut non sit solvendo is cui solutum est ac per 
hoc pereat quod datum est.^) 

Die condictio geht hier nur auf das Zuvielgeleistete; 
denn unmittelbar vorher erwahnt Ulpian, dafi die cautio 
auf das quanto amplius — ceperit geht. Ausfuhrlicher 
noch heben dies hervor 

Paul. 8 § 4 D. 2, 8 legatarius, ut caveat — reddi — 
quod amplius per legem Falcidiam ceperit. 

TJlp. 1 § 11 D. 35, 3 Haec verba stipulationis — non 
tantum eum comprehendunt, qui amplius accepit, quam 
ei Falcidia permissit, ut reddat partem, habeat partem, 
verum etiam eum qui totum debet restituere. 

Die cautio geht nur auf Btickgabe des Uberschusses 
(reddat partem).*) Wird das ganze Yermachtnis von der 
lex Falcidia betroflfen, dann ist das ganze Vermachtnis 
herauszugeben, well das ganze Vermachtnis gegen die lex 
Falcidia verstofit.^) Geht aber die cautio nur auf den 
tJberschuB, so kann auch die condictio, welche an die 
Stelle der cautio tritt (§ 9), nur auf den tJberschufi 
gehn. Es ergibt sich dies auch aus einem Reskripte der 
Kaiser Severus und Caracalla: 



D. 35, 2, ferner kennen sie lul. 84 D. 35, 2, lul. bei Mae c. 32 §2 
D. 35, 2, Paul. 1 § 16 D. 35, 2 und 2 D. 35, 3, Ulp. 1 pr. D. 35, 3. 

1) lul. 84 D.35, 2, 28 §16 D. 36, 1, Gaius 73 §2 D. 35, 2, 
MarcelL 5 D. 35, 3, Paul. 1 §§ 12. 16 D. 35, 2 und 9 § 5 D. 22, 6, 
Ulp. 1 §§ 7. 8. 11 D. 35, 3, 2 § 1 C. 6, 47 a. 212. Vgl. Lenel, fidit 11 
§ 284. -- *) Ulp. 3 § 1 D. 35, 3. — «) So schon Pomp. 31 D. 35, 2, 
ferner Marcian 39 D. 12, 6. — *) Vgl. auch Jul. 28 § 16 D. 36, 1. — 
*) Ulp. 1 § 11 D. 35, 3 evenit, ut — totum quod legatum est ex- 
hauriatur. 
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Paul. 9 § 5 D. 22, 6 — 'Quod ex causa fideicommissi 
indebitum datum est, si non per^rrorem solutum est, 
repeti non potest, quamobrem Gargiliani heredes, qui, 
cum ex testamento — pecuniam — rei publicae Cirten- 
sium relictam solverint, non solum cautiones non exegerunt, 
quae interponi solent, ut quod amplius cepissent muni- 
cipes quam per legem Falcidiam licuisset redderent, 
— frustra postulant reddi sibi — quasi plus debito de- 
derint, cum sit utrumque iniquum pecuniam, quae ad opus 
aquae ductus data est, repeti et rem publicam ex corpore 
patrimonii sui impendere in id opus, quod totum alienae 
liberalitatis gloriam repraesentet. quod si ideo repetitionem 
eius pecuniae habere credunt, quod imperitia lapsi legis 
Falcidiae beneficio usi non sunt, sciant ignorantiam facti, 
non iuris prodesse rel.^ 

Die Gargilianischen Erben haben das Yermacbtnis an 
die Cirtensische Gemeinde ausgezahlt, ohne die pratorische 
cautio auf Riickerstattung des mit Riicksicht auf die lex 
Falcidia Zuvielgezahlten zu verlangen.^) Die cautio geht 
auf 'quod amplius cepissent'. DaB die condictio auch 
nur auf das Zuviel geht, ergibt sich daraus, dafi im An- 
schlu6 an das 'quod amplius cepissenf" von der repetitio 
gesprochen wird. Es wird auch betont, dafi das ganze 
Vermachtnis der Gemeinde verbleiben musse: so kann doch 
nur gesprochen werden, wenn die Ruckgabe des tJber- 
schusses in Frage steht. Freilich geht die condictio nicht 
auf die nachtragliche Leistung der cautio ^) — wenigstens 
wird diese Eventualitat nicht erwahnt — , aber es folgt doch 
zweifellos aus der Entscheidung, dafi bei unterlassener 
Eautionsstellung die condictio auf das Zuvielgezahlte, und 
nicht auf das ganze Yermacbtnis geht. Diese Entscheidung 



*) Vgl. oben S. 164 •. Nebenbei sei gegentiber der Bemerkung 
von Trampedach, Condictio incerti, Z. d. S.St. XVII 123 darauf hin- 
gewiesen, dafi die prSitorische cautio ursprttnglich nor bei Auszahlung 
von Legaten gegeben war (Ulp. 1 pr. D. 35, 3), dafi aber dies sp&ter 
auch auf die Fideikommisse ausgedehnt wurde (Pomp. 31 D. 35,2, 
Ulp. 1 §6 D. 35, 3). So bezieht sich denn der Erlafi Gordians 9 
C. 6, 50 sowohl auf Fideikommisse wie auf Legate. Vgl. auch 
Lenel, fidit 11 §284 S. 282 «. — «) Vgl. oben S. 165 oben. 
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spricht nicht dagegen, daB bei condictio der cautio die 
Sache anders behandelt wurde, und die cautio etwa durch 
Kondizierung des ganzen Yermachtnisses mittelbar erzwungen 
wurde. Aber diese Entscheidung spricht auch nicht dafiir. 
Wir haben also keine Veranlassung, uns von vomeherein der 
Pfliigerschen Auffassung gegenuber giinstig zu stellen. Im 
Gegenteil tritt uns iiberall die Entscheidung der Frage in 
der Form entgegen, daB bei Zuvielleistung die condictio 
auf Herausgabe lediglich des plus gerichtet ist. Wenn also 
Pfliiger behauptet, daB bei der condictio cautionis, wie 
iiberhaupt in alien Fallen der sog. condictio incerti, anders 
verfahren wurde, so hat er dafur den Beweis anzutreten. 
Eine Voreingenommenheit fur die Pfliigersche Auffassung 
ist durchaus nicht berechtigt. 

DaB die condictio nur auf das Zuviel des gezahlten 
Yermachtnisses geht, sagt auch auadrucklich : 

Pomp. 31 D. 35, 2 Is cui fideicommissum solvitur sicut 
is cui legatum est satisdare debet, quod amplius ceperit, 
quam per legem Falcidiam ei licuerit, reddi: — nam 
quamyis repetitio sit eorum, quae fideicommissi nomine 
non debita solventur rel. 

Die condictio geht hier auf Herausgabe dessen, was als 
non debitum gezahlt wurde. Aus dem ganzen Zusammen- 
hang ergibt sich, daB unter den „non debita^ nur das Zuviel 
verstanden werden kann, von dem vorher die Rede gewesen 
ist (quod amplius ceperit). AUerdings handelt es sich nicht 
um die condictio der cautio, sondem um die condictio be- 
stimmter Sachen. Aber es ergibt sich wiederum daraus, 
dafi wir keinen Grund haben, anzunehmen, dafi bei der 
condictio cautionis anders verfahren wurde, und die condictio 
nicht auf das Zuviel (die cautio), sondem auf das ganze 
Vermachtnis gerichtet war. 

Gharakteristisch ist, daB die Ausdrucksweise nicht immer 
sehr genau ist. Trotzdem zweifellos die cautio nur auf Er- 
stattung des tJberschusses^) geht, konnte man bei Vor- 
eingenommenheit aus der Ausdrucksweise entnehmen wollen. 



1) Ulp. 1 §§ 7. 8. 11 D. 35, 3. Vgl. oben S. 165 ». 
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da6 sogar die cautio auf Riickerstattung des ganzen Yer^ 
machtnisses gehe. 

Ulp. 3 §6 D. 35, 3 Si legatarius heredi — de resti- 
tuendo legato sibi praestito caverit. 

Es scheint, da6 fiir die romischen Juristen es so selbstverstand- 
lich war, da6 die cautio nur auf die Herausgabe des tJber- 
schusses geht, dafi man an der Ausdrucksweise de restituendo 
legato sibi praestito keinen Anstofi nahm. Es heiBt dem- 
nach bei ungezwungener Ubersetzung , dafi der Legatar 
kaviert beziiglich Restitution des ihm geleisteten Legates, 
natiirlich soweit das Legat das gesetzliche MaB uberschreitet.^) 
Man darf nicht auBer Erwagung lassen, daB eine kiirzere 
Ausdrucksweise notgedrungen bei den Romern sich aus- 
bilden muBte, da sie mit einem Worte das Zuviel nicht 
wiedergeben konnten, sondern einer langeren Umschreibung 
bedurften (plus debito solutum, amplius quam ceperit). 

Aus besonderen Griinden kann bei Uberschreitung 
des durch die lex Falcidia bestimmten MaBes das ganze 
Vermachtnis zuriickgefordert werden. Aber es miissen dann 
besondere Grunde vorliegen, wie z. B., wenn eine unteil- 
bare Sache legiert ist, und von dieser Sache das „Zuviel'' 
zuriickerstattet werden solL 

Pap. 7 D. 35, 2 Lege Falcidia interveniente legata 
servitus, quoniam dividi non potest, non alitor in 
solidum restituetur, nisi partis ofFeratur aestimatio. 

Es ist eine Servitut legiert worden, und es ist das MaB 
der lex Falcidia iiberschritten. Der Erbe kann das Zuviel 
zunickfordern. Die Servitut ist unteilbar. Der Erbe kann 
die ganze Servitut zuriickfordern , sofern er den Wert des 
gekiirzten Legates dem Legatar ofiFeriert. Dem beklagten 
Legatar steht also ein Retentionsrecht gegen den Klager 
zu, bis dieser den Wert des gekiirzten Legates dem Legatar 
leistet. Es ist diese Entscheidung auch charakteristisch fiir 
das ^Retentionsrecht'', mit dem Pfliiger bei der sog. quasi- 
condictio operiert.^) Auf Grund dieses Retentionsrechtes 



^) Ebenso ist zu verstehn Ulp. 5 § 15 D. 24, 1 indebiti fidei- 
commissi esse repetitionem nulla dubitatio est. — *) Vgl. oben S. 157. 
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hat der K lager an den Beklagten etwas zu leisten, nam- 
lich den Wert des gekiirzten Legates. Nicht aber kann auf 
Grand desEetentionsrechtes derBeklagte angehalten werden, 
dem Klager die „Bereicherung" herauszugeben. Unsere 
Entscheidung Papinians bezieht sich doch wohl auf die 
Eiickerstattung sowohl auf Grund der cautio wie auf Grund 
der condictio des Zuvielgeleisteten. Ahnlich wie bei Paul. 
84 pr. D. 50, 17, Marcell bei Ulp. 26 § 4 D. 12, 6 i) kann 
auch in dem uns hier beschaftigenden Falle die ganze 
Leistung nur aus besonderen Griinden zuriickgefordert 
werden.2) Mit einer mittelbaren Feststellung der „Bereiche- 
rung" hat die condictio der ganzen Leistung nichts zu tun. 
Wir haben somit festgestellt, da6 bei Uberschreitung bzw. 
drohender Uberschreitung des durch die lex Falcidia be- 
stimmten MaJSes der Vermachtnisse dem Erben die condictio 
auf Herausgabe des Uberschusses des Gezahlten bzw. auf 
die Kautionsforderung zusteht. Es ist nun zu bemerken, 
daBmandas Eecht des Erben auf Kautionsleistung in der 
weiteren Eechtsentwicklung einzuschranken suchte. Es 
scheint, als ob diese pratorische Stipulation iiberhaupt nur nach 
erfolgter causae cognitio gegeben wurde^); wenigstens hebt 
Paul us*) dies ohne jedes Bedenken hervor. Die Kaiser 
Antoninus Pius ^) und Commodus®) gaben schon bestimmte 
Falle an, wo die cautio nicht gefordert werden durfte, und 
Pius hob in einer epistula ausdriicklich hervor, dafi Unter- 
lassung der Kautionsforderung aus Eechtsunkenntnis schadet.') 
Die Kaiser Severus und Garacalla wiederholen die letztere 
Bestimmung in einem Eeskripte und betonen, da6 das Zu- 
vielgeleistete nur zuriickgefordert werden kann, wenn der 



^) oben S. 155. 166. — *) Einen anderen Ausweg gibt in einem 
anderen Falle Bcaev. 23 D. 85, 2. Unter nmstSjiden kann sogar dem 
Legatar das ganze Yerm&chtnis belassen werden, und der Legaiar 
nur verpflichtet werden, das Zaviel in Geld dem Erben herauszugeben: 
Gains 80 § 1 D. 35, 2. Vgl. auch oben S. 155fg. — ») Ulp. 1 pr. D. 35, 3. 
— *) Paul. 4pr. D. 85, 3. — ») Paul. 7 D. 85, 3. — •) Callistr. 6 
D. 35, 3. Wiederholt durch Kaiser Caracalla 2pr. C. 6, 47 a. 212. — 
') Paul. 9 §5 D. 22,6. Vgl. Pern ice, Labeo II », 1 S. 495 ». Das- 
selbe kommt in einer Konstitution des Kaisers Severus (1 C. 6, 50) 
zum Ausdrack. 
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Erbe aus einem faktischen Irrtum von den Bestimmungen 
der lex Falcidia keinen Gebrauch gemacht hat.^) Aufierdem 
geben dieselben Kaiser weitere bestimmte Palle an, in denen 
der Erbe die cautio von dem Vermachtnisnehmer nicht 
fordem darf.^) 

Wir kommen nunmehr zu dem Inhalte unseres Frag- 
mentes 3 § 10 D. 35, 3 und zu der Auffassung, welche 
Pfluger^) von diesem Fragmente hat. Pfliiger meint, dafi 
die condictio auf das ganze Legat gerichtet werde, welches 
als ein plus debito solutum angesehn werde. Das 
ganze Vermachtnis werde zuriickgefordert; der Legatar 
konne an dem Legat sein Retentionsrecht auf Grund der 
ihm gemachten Legierung geltend machen und konne so 
gezwungen werden, nachtraglich dem Erben die cautio zu 
leisten. Dafi das plus debito solutum nicht die Bedeu- 
tung hat, welche ihm Pfliiger beimifit, haben wir bereits 
festgestellt.*) Ebenso haben wir schon bemerkt, dafi durch 
das Retentionsrecht des Beklagten wohl der Klager, 
nicht aber der Beklagte zu einer Leistung angehalten 
werden kann.^) Ohne jeden Grund nimmt auch Pfliiger 
an, dafi die Worte omissa vel interpoliert sind, denn es 
wird gerade mit Riicksicht auf die quarta Falcidia vipl- 
fach von dem omittere gesprochen.®) Pfliiger'') meint. 



^) Paul. 9 § 5 D. 22, 6 Quod ex causa fideicommissi indebitum 
datum est, si non per errorem solutum est, repeti non potest. Es 
entspricht dies den allgemeinen Grunds§.tzen, welche bei der condictio 
indebiti gelten. Vgl. oben Bd. I68fg. Wiederholt ist die Bestim- 
mung in einem Erlafi des Kaisers Gordian (9 C. 6, 50 a. 238). Vgl. 
auch nip. 5 § 15 D. 24, 1. Noch die Scholiasten betonen dasselbe: 
Sch. zu Paul. 9 § 5 D. 22, 6 und 3 C. 1, 18 (Bas. II 4 c. 9 und 12, ed. 
Heimbach I p. 84). — ») Ulp. 3 §§ 4. 5 D. 35, 3. — •) a. a. 0. (oben 
S. 164*). Schon Voigt, Condictiones 640**' meint, dafi in unserem 
Fragmente 3 § 10 D. 35, 3 eine condictio indebitae rei vorliege 
„abz weekend auf Restitution des prSstierten Legates'. — *) oben 
S. 143 fg. — ») oben S. 155. 156. Vgl. unten Nr. III. — •) Pomp. 22 
D. 36, 1, Pap. 14 § 1 D. 35, 2 und 7 § 4 D. 33, 4, 1 C. 6, 50 a. 197. Von 
'omissam cautionem' spricht in einem anderen Falle der con- 
dictio cautionis Ulp.5 §1 D.7,5. Trampedach a.a.O. Z.d.S.St. 
XVII 117 weist darauf hin, dafi das omissa an die condictio der Im- 
pensen bei „unterla8sener'* Retention erinnert. — '') Ciceros Rede pro 
Q. Roscio 35 ". 
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daB Fomponius aller dings eine Sondermeinung vertreten 
habe; gegen Pomponius habe sich ausdriicklich Papinian 7 
§ 4 D. 33, 4^) ausgesprochen, und XJlpian folge dem Pom- 
ponius nur utilitatis gratia, wie am Schlusse unseres 
Fragmentes 3 § 10 D. 35, 3 hervorgehoben werde. Wir ver- 
mogen der Auffassung P fingers uns nicht anzuschlieBen. 

Gehn wir an die Interpretation unseres Fragmentes 
(3 § 10 D. 35, 3) ohne vorgefaBte Meinung, so ist es wohl 
folgendermaBen zu verstehn. Der Erbe hat in dem vor- 
liegenden Falle das Recht, von dem Legatar die cautio 
quanto amplius, quam per legem Falcidiam licuerit, 
ceperit, redditum iri zu verlangen.^) Nun hat der 
Erbe das Legat schon vor Eautionsleistung ausgezahlt. Zeigt 
sich nachtraglich, dafi dem Erben die quarta Falcidia 
nicht verblieben ist, so hat der Erbe die condictio des 
Zuyielgezahlten.^) Aber diese condictio kann bei eintretender 
Insolvenz des Legatars fur den Erben illusorisch werden.*) 
Der Erbe hat also eventuell ein Interesse, nach Auszahlung 
des Legates die cautio zu erlangen, da der Erbe die con- 
dictio auf Riickgabe des Zuvielgezahlten nicht erheben kann, 
bevor nicht festgestellt ist, dafi die quarta Falcidia dem 
Erben geschmalert worden ist. Es muBte nun die Schwierig- 
keit entstehn, mit welcher Klage der Erbe die cautio nach 
ausgezahltem Legate fordem soil. Die cautio ist eine stipu- 
latio praetoria.^) Ist das Legat nicht ausgezahlt, so 
kann der Prator bei Gelegenheit der Elage auf Auszahlung 
des Legates die cautio erzwingen.^) Ist dagegen das Legat 
ohne Eautionsleistung ausgezahlt, so fehlt jede rechtliche 
Grundlage, den Legatar nachtraglich zur Eautionsleistung 
zu zwingen.'^) Die romischen Juristen waren also in der 



») oben S. 153. — *) Vgl. oben S. 165 K — ») Pomp. 31 D.35,2, 
Ulp. 1 § 9 D. 35, 3 (oben S. 167. 165). — *) Ulp. 1 § 9 D. 35, 3. — *) lul. 
bei Mae c. 32 § 2 D. 35, 2. — •) Hierauf bezieht sich doch wohl die 
cognitio praetoris, welche Paul. 4pr. D. 35, 3 erwahnt, da die cautio 
nur nach vorangegangener causae cognitio (oben S. 169 •) ge- 
fordert werden kann. — '') Tramp e da ch a. a. 0. Z. d. S.St. XVII 
124 meint, dafi die extraordinaria cognitio eingreifen k5nne unter Be- 
rufung auf 4 pr. D. 35, 3. Vgl. darilber Anm. 6. Ober 22 D. 36, 1 vgl. 
unten S. 177. 
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Tat vor eine subtile juristische Frage gestellt. Man nahm 
folgenden Ausweg. Zahit der Erbe das Legat ohne Kautions- 
leistung, so kann man nicht sagen, daB der Erbe eine Mcht- 
schuld gezahlt habe; denn das Legat war geschuldet.^) 
Man kann nur sagen, da6 quasi ein indebitum vorliegt^ 
indem zwar nicht das Legat als indebitum gilt, auch 
nicht als quasi indebitum (hierin liegt unserer Meinung 
nach der Fehler bei Pfliiger), wohl aber die Unterlassung 
der Kautionsforderung als solutio, und zwar als solutio 
eines indebitum gilt.^) Denn der ErlaB einer Porderung 
kann schon als quasi Z ah lung aufgefaBt werden, indem der 
Glaubiger dem Schuldner das „zahlt", was der Schuldner 
dem Glaubiger zu zahlen hatte. Daher hebt auch Pompo- 
nius hervor, da6 ein indebitum nicht nur dann angenommen 
werden kann, wenn etwas gezahlt ist, sondern auch danh, 
wenn eine Porderung (der Anspruch auf eine Zahlung) nicht 
geltend gemacht wird.^) Darauf beziehn sich die Worte 
quod ea, quae per errorem o miss a vel soluta sunt, condici 
possunt.*) Pomponius gibtalso die condictio auf Kautions- 
leistung. Ulpian schlieBt sich ihm an. Aber warum nur 
utilitatis gratia? Wir haben gesehn^), da6 in der weiteren 
Rechtsentwicklung namentlich kaiserliche Konstitutionen der 
cautio durchaus nicht giinstig gegenuberstanden. Erinnern 
wir uns nun, daB Ulpian den Konstitutionen der Eaiser 
eine besondere Beachtimg schenkte ®), so konnen wir begreifen, 
warum Ulpian in unserem Fragmente 3 § 10 D. 35, 3 die 



») Dies betont mit Recht Brinz, Pandekten II * § 304 • S. 542. 
— ») Zutreffend bemerkt Trampedach a. a. 0. Z. d. S.St. XVII 121 
,daB nirgends in der r5mischen Jurisprudenz die Ansicht vertreten 
wird, dal3 die Unterlassung der Eaution oder die der Retention eine 
an sich geschuldete Leistung zum indebitum mache. Julian und 
Pomponius haben zum Schutz der condictio auf — die unterlassene 
Eaution aUerdings in kdnstlicher Ausdehnung des debitum mit dem 
'quasi plus debito solutum^ operiert, aber niemals die geschuldete 
Leistung, das debitum als solches, anzutasten versucht." — •) Vgl. 
Paul. 66 § 9 D. 12, 6, Ulp. 26 § 3 D. 12, 6, G. m 124, auch Pernice, 
Labeo III 205. — *) Das o miss a wird wiederholt mit Rttcksicht auf 
die quarta Falcidia erwahnt. Vgl. oben S. 170 •. — •) oben S. 169. — 
•) Vgl. Pernice, Ulpian als Schriffcsteller 13 fg. (Sitzungsber. d. PreuB. 
Ak. d. Wiss. 1885 S. 455 fg.). 
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condictio cautionis nur utilitatis gratia gewahrt. Dies 
utilitatis gratia bezieht sich somit nicht darauf, da6 Ulpian 
aus Zweckmafiigkeitsgriinden der angeblichen Ansicht des 
Pomponius folgt, wonacb die condictio auf das ganze 
Legat gerichtet wird, sondern darauf, dafi IT 1 plan mit 
Pomponius iiberhaupt die condictio cautionis auerkennt, 
obwohl zu seiner (des Ulpian) Zeit man der cautio iiber- 
haupt nicht giinstig gegenuberstand. Denn dafi die cautio 
selbst nach Auszahlung des Legates gefordert werden 
konnte, wird uns durch ein Reskript des Kaisers 
Antoninus Pius bezeugt, welches allerdings weder bei 
Pfliiger noch bei v. Mayr erwahnt wird. 

Ulp. 3 § 5 D. 35, 3 ceteros autem, cuiuscumque digni- 
tatis sint, licet iam legata perceperint, compelli debere 
ad caveudum divus Pius rescripsit: ex quo rescript© 
etiam illud accipimus, quod etiam post soluta legata 
Yoluit stipulationem interponi. 

Die E[lage auf Eautionsleistung nach erfolgter Zahlung 
der Legate kann hier nur die condictio sein. Die cognitio 
extraordinaria^) kann nicht in Betracht kommen, da 
Legate, nicht Fideikommisse, in Prage stehn. 

Wenn Pfliiger^) zur Unterstiitzung s*einer Auffassung 
sich noch besonders darauf beruft, dafi Papinian^) in 
Opposition zu Pomponius gestanden habe, und dafi 
daraus sich ergebe, dafi Pomponius die condictio auf das 
ganze Yermachtnis gehn lasse, so hat allerdings eine Oppo- 
sition zwischen Pomponius und Papinian bestanden. 
Aber diese Opposition ging nicht darauf, dafi Pomponius 
dem Erben das ganze Yermachtnis zuriickgab, um den 
Yermachtnisnehmer zur Eautionsleistung zu zwingen, wozu 
der Gegensatz ware, dafi Papinian dem Erben die direkte 
condictio auf Eautionsleistung gab, yielmehr bezog sich die 
Opposition zwischen diesen beiden Juristen darauf, dafi 
Pomponius die condictio cautionis gibt, wa^hrend sie 
Papinian verweigert. Wir haben schon erwahnt*), dafi die 



1) Vgl. oben S. 171 \ — ») a. a. 0. Z. d. S.St. XVIII 81 fg. und 
Ciceros Rede pro Q. Boscio 35 »•. Ihm folgt v. Mayr, Condictio 224'. 
— •) 7 § 4 D. 33, 4 (oben S. 163). - *) S. 169. 
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Kaiser der cautio nicht giinstig gegenuberstanden. Es soil 
aber die angebliche Sondenneinung Papinians noch ein- 
gehend erortert werden, da Pfl tiger in ihr eine Hauptstiitze 
seiner Auffassung erblickt. Ausgesprochen ist die angebliche 
Sondermeinung bei 

Pap. 7 § 4 D. 33, 4 Si forte per errorem cautio defen- 
sionis omissa sit et ex causa fideicommissi filius dotem 
acceperit, ut indebitum fideicommissum non repeteretur: 
cautionis enim praestandae necessitas solutionem moratur, 
non indebitum facit quod fuit debitum: sed non erit 
iniquum heredi subveniri. 

Papinian behandelt in dem fr. 7 den Fall, wo der 
Vater die von der Schwiegertochter empfangene dos dem 
enterbten Sohne legiert. Der Erbe des Vaters brauche die 
dos nicht eher auszuzahlen, als bis der Legatar die cautio 
de indemnitate soluto matrimonio leiste. Greift die lex 
Falcidia ein, dann kann der Erbe ^4 der dos zuriickhalten, 
aber in Hohe dieses Viertels haftet der Erbe der Prau mit 
der Dotalklage nach aufgeloster Ehe. Hat der Erbe es 
irrtiimlich unterlassen, die cautio zu fordern, und handelt 
es sich um ein Fideikommifi, dann kann zwar das Fidei- 
kommiB von dem Erben nicht zuruckgefordert werden, aber 
es wird aus Billigkeit dem Erben geholfen. 

Die cautio, welche Papinian erwahnt, ist somit nicht 
die cautio quanto amplius, quam per legem Falcidiam 
licuerit, ceperit, redditum iri^), sondern die cautio de 
indemnitate soluto matrimonio. Papinian erwahnt nur das 
Retentionsrecht e lege Falcidia. Papinian spricht also 
von einer anderen cautio als Pomponius 3 § 10 D. 35, 3. 
AUerdings erwahnt Papinian, da6, wenn das FideikommiB 
ohne Eautionsleistung ausgeantwortet wird, man nicht von 
der Zahlung eines indebitum sprechen konne. Dies indebitum 
bezieht sich auf das ganze FideikommiB. Papinian wieder- 
holt also das, was Paul. 84 pr. D. 50, 17^) gesagt hat. Wir 
haben gesehn^), da6 bei Leistung ohne Kaution man fiir die 
nachtragliche Forderung der cautio eine rechtliche Grund- 
lage finden muBte, und da6 man sie darin fand, daB die 

1) oben S. 166 K — *) oben S. 155. — ») oben S. 171/172. 
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cautio als indebite soluta aufgefaBt wurde. Und dies 
letztere sagt auch Pomp. 3 § 10 D. 35, 3^) (ea quae per 
errorem omissa vel soluta sunt, condici possunt). Man 
kann nun fragen, ob Papinian (7 § 4 D. 33, 4) wenigstens 
die XJnterlassung der cautio als ein indebitum solutum auf- 
fafit, womit er sich auf den Standpunkt des Pomponius 
und anderer Juristen stellen wiirde, welche in dieser Formu- 
lierung eine rechtliche Grundlage fiir die nachtragliche 
(d. h. nach erfolgter Ausantwortung des Vermachtnisses) 
Forderung der Kautionsleistung gefunden haben. Papinian 
gibt darauf keine Antwort. Aber da er so scharf betont, 
da6 das Yermachtnis nicht als indebite solutum betrachtet 
werden kann, so scheint er auch die Auffassung von sich 
zu weisen. als ob die unterlassene cautio als ein indebite 
solutum betrachtet werden konne. Papinian ist also iiber- 
haupt der nachtraglichen Forderung der Kautions- 
leistung abgeneigt, und hierin besteht sein Gegen- 
satz zu Pomponius. Pfliiger dagegen meint, als ob 
Pomponius die nachtragliche Kautionsleistung durch Kon- 
dizierung des ganzen Vermachtnisses erzwingen woUe, 
wahrend Papinian sich dagegen aussprach: dann miiBte 
Papinian die direkte Kondizierung der cautio zulassen. 
Das ware die Konsequenz der Pflugerschen Auffassung^ 
Dies ergibt sich aber aus Papinian keineswegs. Allerdings 
bemerkt Papinian am Schlusse, daB aus Billigkeitsriick- 
sicht6~n dem Erben geholfen werden miisse. Mit welchem 
Mittel? Die condictio wird man nicht annehmen diirfen, da 
die vorangegangenen Ausfiihrungen Papinians sich wohl 
nicht bloB gegen die condictio des ganzen Fideikommisses, 
sondern auch gegen die condictio der cautio richten. 
Man kann daher schwanken, ob Papinian eine actio in 
factum 2) geben oder mit der cognitio extraordinaria (es 
handelt sich um ein FideikommiB) ^) helfen will. 

DaB Papinian der nachtraglichen condictio cau- 
tio nis abgeneigt war, ergibt eine andere seiner Entschei- 
dungen, namlich: 



») oben S. 164. — «) oben Bd. 1 116. — ») Trampedach a. a. 0. 
Z. d. S. St. XVII 122 K 
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Pap. 69 § 3 D. 31 Pratre herede institute petit, ne 
domus alienaretur, sed ut in familia relinqueretur. si non 
paruerit heres voluntati, sed domum alienaverit vel extero 
herede institute decesserit, omnes fideicommissum petent 
qui in familia fuerunt. quid ergo si non sint eiusdem 
gradus? ita res temperari debet, ut proximus quisque 
prime loco videatur invitatus. nee tamen ideo sequen- 
tium causa propter superiores in posterum laedi debet, 
sed ita proximus quisque admittendus est, si paratus sit 
cavere se familiae domum restituturum. quod si cautio 
non fuerit ab eo, qui prime loco admissus est, 
desiderata, nulla quidem eo nomine nascetur con- 
die tio, sed si domus ad exterum quandoque pervenerit, 
fideicommissi petitio familiae competit. cautionem autem 
ratione doli mali exceptionis puto iuste desiderari, quam- 
yis nemo alius ulterior ex familia supersit. 

Wir haben uns mit der Entscheidung schon kurz be- 
schaftigt bei unseren Untersuchungen liber den Eechtsgrund 
der condictio.^) Man kann schwanken, ob die cautio dem 
Erben^) oder den anderen Familienmitgliedern ^), welche zu 
dem FamilienfideikommiB berufen sind, geleistet werden 
mu6. Papinian spricht sich gegen die condictio der cautio 
aus (quod si cautio non fuerit ab eo, qui prime loco ad- 
missus est, desiderata, nulla quidem eo nomine nascetur con- 
dictio). Pfliiger*) nimmt nach dem Vorgange von Cuia- 
cius^) an, daB Papinian nicht die condictio cautionis, 
sondem die condictio des ganzen Fideikommisses im Auge 
babe. JLhnlich wie in 7 § 4 D. 33, 4 wolle Papinian be- 
tonen, dafi das ganze Fideikommifi nicht als indebitum 
gelten und daher auch nicht kondiziert werden konne. Wir 
konnen dem nicht beistimmen.®) Denn wenn Papinian 



*) oben Bd. I116fg. — *) Cuiacius, Comment, in lib. XIX 
Quaest. Papiniani zu 69 § 3 D. 31 (Opera omnia, ed. Neap. IV 547 B, 
Trampedach a. a. 0. XVII 121 •. — ») oben Bd. I 116 oben. — 
*) a. a. 0. 82 *. — ») a. a. 0. 548 B. — •) Auch Trampedach a. a. 0. 
121' lehnt die Auffassung ab, als ob Papinian die condictio des 
ganzen Fideikommisses meine. Das Hauptargument des Cuiacius 
ist, dafi in anderen Entscheidungen die condictio cautionis aner- 
kannt sei; daher k5nne Papinian die condictio cautionis nicht ab- 
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sich gegen die condictio des ganzen Fideikommisses in 
69 § 3 D. 31 aussprechen woUte, so miifite man daraus 
schlieBen, dafi Papinian die condictio der cautio zulassen 
woUte. Nun ergibt sich aber so viel mit grofier Deutlichkeit 
aus 69 § 3 D. 31, dafi Papinian die condictio der cautio 
versagte. 

Aber Pfluger konnte sich fiir seine Ansicht, dafi Pom- 
ponius tatsachlich die condictio des ganzen Legates in 
iinserer Entscheidung (3 § 1 D. 35, 5) vor Augen habe, auf 
eine andere Entscheidung des Pomponius berufen, welche 
hier gleichfalls untersucht werden mufi, um so mehr, da sie 
4ieselbe cautio des Yermachtnisnehmers betrifft^): 

Pomp. 22 D. 36, 1 Heres cum debuerat quartam 
retinere, totam hereditatem restituit nee cavit sibi stipula- 
tione proposita. similem eum esse A r is to ait illis, qui 
retentiones, quas solas habent, omittunt: sed posse eum 
rerum hereditariarum possessionem vel repetere vel nan- 
cisci et adversus agentem doli mali exceptione uti posse 
eum et debitoribus denuntiare, ne solveretur. 

Der Erbe hat dem Universalfideikommissar die ganze 
Erbschaft herausgegeben, ohne die Quart ex lege Falcidia 
bzw. ex SC. Pegasiano zuruckzubehalten und ohne Kau- 
tionsleistung quanto amplius, quam per legem Falcidiam 
licuerit, ceperit, redditum iri.*) Aristo neigt der Ansicht 

lehnen. Nun wissen wir aber (vgl. unten Nr. IV, 5), dafi die Anerkennung 
^er condictio cautionis keineswegs ohne Widerspruch durchdrang. Es 
ist weiter darauf hinzuweisen , daB Papinian der sog. condictio 
incerti {iberhaupt nicht gfinstig gegeniiberstand; denn wir haben 
kein Fragment, in dem Papinian die sog. condictio incerti anerkennt. 
Vgl. oben S. 45 *~''. Aus diesem Grunde m5chten wir auch nicht einen 
auderen, an sich m5glichen, Ausweg endgiltig billigen, als ob Papinian 
sich nur gegen die condictio in 69 § 3 D. 31 ausspreche , weil die 
cautio absichtlich nicht gefordert sei (oben Bd. 1 116 ^). Unter diesen 
UmstSuden dtLrfen wir aus 69 § 8 D.31 nicht mit Cujaz und Pfltiger 
schliefien, dafi Papinian zwar gegen die condictio cautionis nichts 
einzuwenden habe, da diese auch von anderen Juristen anerkannt sei, 
dal3 aber Papinian sich gegen die condictio des ganzen Fidei- 
kommisses habe wenden wollen. 

>) G. II 254. Vgl. Windscheid-Kipp, Pandekten IIP § 666 », 
-Girard, Droit romain *930 '. — *) G. II 254 quae solent stipulationes 
V. Koschembahr-Lyskowski, Condictio II. 12 
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zu, daB dem Erben nicht die condictio auf Ruckerstattun^ 
des Zayielgezahlten zustehe : der Erbe sei zu behandein wie 
derjenige, welcher nur ein Retentionsrecht hat.^) Pom- 
ponius dagegen gibt dem Erben die condictio auf Ruck- 
erstattung der Quart. Es entspricht dies der allgemeinen 
Stellung des Pomponius zu unserer condictio.^) Die hier 
von Pomponius erwahnte condictio geht offenbar nicht auf 
nachtragEche Eautionsleistung, sondem direkt auf Heraus- 
gabe des Zuvielgeleisteten, ist also condictio certae rei. 
Man k5nnte nun meinen, dafi Pomponius dem Erben das 
Recht gebe, das ganze UniversalfideikommiB zuruckzufordem^ 
um den Fideikommissar mittelbar zur Eautionsleistung an- 
zubalten^), und zur Unterstiitzung einer solchen Auffassung 
sich auf die Worte rerum hereditariarum possessionem 
vel repetere vel nancisci berufen. Nun bedeuten aber 
diese Worte nur, daB dem Erben die bonorum possessia 
der liber das Mafi herausgegebenen Sachen zusteht. Der 
Erbe, welcher das UniversalfideikommiB herausgibt, ist be- 
ziiglich der Falcidischen Quart Singularfideikommissar.^) Ist 
ihm der Besitz verloren gegangen, da er die ganze Erb- 
schaft herausgegeben hat, so wird er darin restituiert wie 
ein Singularfideikommissar d. h. durch extraordinaria 
cognitio seitens des praetor fideicommissarius, welcher 
ihm bonorum possessionem erteilt. Die condictio ver- 
schafFt dem Erben somit nicht bloB Besitz an den Erbschafts- 



inter heredem et partiariam legatarinm interponi, eaedem interponantur 
inter eum qui ex fideicommissi causa recipit hereditatem , et beredem 
rel. Vgl. auch oben S. 166 K 

») Vgl. oben Bd. I 92 fg; 112 *. Dieselbe Auffassung vertritt Paul. 
Sent. lY 3 § 4 Qui totam hereditatem restituit, cum quartam retinere 
ex Pegasiano deboisset, si non retineat, repetere earn non potest, nee 
enim indebitum solvisse videtur qui plenam fidem defuncto praestare 
maluit. — «) 81 D. 35, 2 (oben S. 167), 3 § 10 D. 35, 3 (oben S. 164). 
— •) Diese Auffkssung vertritt v.Mayr, Condictio 855 *. Auch Pfersche, 
Bereichemngsklagen 59 ' will in unserem Fragment (22 D. 36, 1) eine 
condictio possessionis annehmen, wogegen sich mit Recht aus- 
gesprochen haben Tramp edach a. a. 0. Z. d. S.St. XVII 110/111 und 
V. Mayr, Condictio 217 •. — *) Vgl. darftber insbesondere Vangerow^ 
Pandekten II ' § 536 Anm., II (S. 485) und Windscheid-Kipp, Pan- 
dekten III § 652 ^\ 
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sachen, sondem Eigentum wie einem bono rum possessor.^) 
Also auch hier ^ibt Pomponius die condictio lediglich auf 
den Uberschufi. 

Im Resultate stimmen wir somit darin Pfliiger zu, dafi 
die condictio stets auf ein certum gerichtet war.^) In den 
Fallen der condictio certae pecuniae und der condictio 
certae rei macht dies keine Schwierigkeiten und wird auch 
allgemein anerkannt. Schwierigkeiten dagegen macht, wie 
in den Fallen der sog. condictio incerti der Gegenstand 
der condictio gefunden wurde. Pfliiger nimmt an, daB 
auch in diesen Fallen die condictio stets auf ein certum 
gerichtet war, worin wir, wie erwahnt, ihm zustimmen. Da- 
gegen vermogen wir Pfliiger nicht darin zu folgen, da6 
dies certum in den Fallen der sog. condictio incerti in der 
Weise gewonnen wurde, daB die condictio stets auf die 
ganze hingegebene Sache gerichtet wurde, und nun mit 
Hilfe der exceptio^doli auf GFrund des dem Beklagten 
zustehenden Eetentionsrechtes in iudicio die herauszugebende 
Bereicherung festgestellt, und der Beklagte zur Herausgabe 
dieser Bereicherung mittelbar veranlaBt wurde. ^) Insbe- 
sondere akzeptieren wir nicht die Auffassung, welche Pfliiger 
von der sog. quasi-condictio hat. Die weiteren einzelnen 
Fragmente, auf welche sich Pfliiger zur Stiitzung seiner 
Ansicht beruft, werden im Verlaufe unserer weiteren Unter- 
suchungen erortert werden, wo sich Gelegenheit finden wird, 
die Argumentation Pfliigers auch fiir diese Falle zu 
widerlegen. 

Noch weiter als Pfliiger geht in der Annahme von 
Interpolationen Benigni*), welcher mit Ausnahme der con- 
dictio liberationis die sog. condictio incerti auch sach- 
lich fiir interpoliert halt, indem er annimmt, daB die ganzen 
Passus, welche sich auf die sog. condictio incerti beziehn, 
den Kompilatoren angehpren. Die condictiones posses- 
sionis, servitutis, cautionis etc. seien in ihrer Gesamt- 
heit eine Erfindung der Kompilatoren. Aber der Verfasser 

^) Vgl. auch Trampedach a. a. 0. Z. d. S.St. XVII 110/111, 
v.Mayr a. a. 0. Z. d. S. St. XXV 190 ». - *) Vgl. oben S.51fg. — 
») Vgl. oben S. 184 fg., auch S. 150. — *) La condictio incerti, Archivio 

giuridico LXXV, 2 (1905) S. 309 fg. 

12* 
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hat besondere Argumente, welche fiir eine so weit gehende 
Interpolation sprechen konnten, nicht beigebracht, sondem 
begniigt sich mit den Argumenten, welche in der Literatur 
gegen die Echtheit dieser Stellen hervorgehoben worden 
sind. Die in der Literatur beigebrachten Argumente hat 
man jedoch bisher nur fiir genugend erachtet, um die Inter- 
polation der Zusatze incertum, incerti zu erweisen^), 
allenfalls auch noch, um den Verdacht gegen die Echtheit 
sonstiger Ausdrucke zu unterstiitzen. Da6 aber aus den 
bisher bekannten Argumenten die Interpolation der ganzen 
auf die sog. condictio incerti bezilglichen Stellen folgen 
soUte , ist bisher von niemandem behauptet worden. Fiir 
eine solche Behauptung hatte der Verfasser daher weitere 
Argumente beibringen mussen. Was dagegen die con- 
dictio liberationis betrifft, so meint Benigni^), da6 in 
diesen Fallen der condictio vielmehr eine condictio certae 
pecuniae vorliege. Wir werden bei Oelegenheit der XJnter- 
suchungen uber die condictio liberationis auf die Argumente 
des Verfassers zu sprechen kommen.^) Eichtig halten wir 
an der Gesamtauffassung der sog. condictio incerti durch 
Benigni, da6 dieser Autor von der Einheit der condictio 
ausgeht. Auch wir nehmen an, daB es nur eine con- 
dictio gibt. Diese condictio geht immer aufcertum. 
Das certum ist entweder eine certa pecunia oder 
eine certa res. Aber wir gehn weiter. Die einheit- 
liche condictio kann entweder auf dare opprtere 
oder auch auf facere oportere gehn. In beiden 
Fallen liegt ein certum vor. Das Urspriingliche 
war, dafi die condictio auf dare oportere ging. Das 
hatte seine Ursache in dem Rechtsgrunde der condictio, 
welcher sich auf die Vermogensvermehrung des Beklagten 
stutzt.*) Aber allmahlich wurde die condictio auch 
auf ein facere oportere zugelassen. Daher konnen 
wir Benigni nicht darin folgen, als ob die condictio nur 
auf certa pecunia und certa res gehn konnte, und als ob 
die condictio auf facere oportere erst durch die Kom- 



») Vgl. oben S.45 »"•. — «) a. a. 0. 320 fg. — ») unten § 16, IV, 6. 
— *) Vgl. unten § 21. 
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pilatoren geschaffen worden sei. Yielmehr nehmen wir im 
Gegensatz zu Benigni an, dafi die condictiones posses- 
sionis, impensarum, operarum und habitationis, 
servitutis, obligationis (cautionis) schon dem klassi- 
schen Rechte angehoren. 

rV. Da wir den Resultaten, welehe Trampedach und 
V. Mayr bzw. Pfliiger iiber die sog. condictio incerti 
aufstellen, nicht zuzustimmen vermogen^), so haben wir in 
selbstandiger Weise die einzelnen Anwendungsfalle der sog. 
condictio incerti zu untersuchen, um zu versuchen, einerseits 
das Wesen der sog. condictio incerti zu erkennen, anderer- 
seits Material fur die Beantwortung unserer Hauptfrage nach 
der prozessualischen Bestimmung des Gegenstandes der con- 
dictio herbeizuschaffen. 

1. Die condictio possessionis. Als altester Pall 
der sog. condictio incerti tritt uns die condictio posses- 
sionis ex causa furtiva^) entgegen. Diese ist schon bei 
Aristo bezeugt.^) 

Aristo, Nerat. bei Ulp. 12 § 2 D. 13, 1 Neratius 
libris membranarum Aristonem existimasse refert eum, 
cui res pignori data sit, incerti condictione acturum, 
si ea subrepta sit. 

Dem Pfandglaubiger steht die condictio zu, wenn ihm 
die Pfandsache entwendet worden ist. Diese condictio kann 
nicht condictio rei, sondern nur condictio possessionis 



») Vgl. oben S. 79fg. — *) Aristo, Nerat. bei Ulp. 12 §2 
D. 13, 1; Cels. bei Ulp. 25 pr. § 1 D. 47, 2; Cels. bei Ulp. 2 D. 13, 3. 
— *) Zustimmend Voigt, Condictiones 330, Bekker, Aktionen 1 109 •* 
und Besitz 287*, Trampedach a. a. 0. Z. d. S. St. XVII 99/100, 
H. Kriiger, Z. d. S.St. XXI 424, Lenel, fiditi 179 », Girard, Droit 
romain * 614 *• *, Kipp, v. condictio in Pauly-Wissowa, Realencyclop. 
856, 14fg., V. Mayr, Condictio incerti, Z. d. S.St. XXV 189 ^ Gegen 
Pernice, Labeo I 313 i®. 314 und Labeo III 210 «» *, welcher die con- 
dictio possessionis schon auf Sabinus zurtickfilhrt, vgl. die zu- 
treifenden Ausfahrungen bei Br uns, Besitzklagen 199' und insbe- 
sondere bei Trampedach a. a. 0. 103^"', auch v. Mayr a. a. O. 
Z. d. S. St. XXV 190 »• ». Die Sch. 7 (cf. Sch. 6) zu Ulp. 12 § 2 D. 13, 1 
(Bas. LX 10 c. 12 ed. Heimbach V 439) nennt die condictio furtiva 
incerti als von altersher anerkannt. 
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sein; denn der Pfandglaubiger hat selbst nur Besitz an der 
entwendeten Sache^), kann also auch nur den Besitz von 
dem Diebe zuruckfordern und nicht das Eigentum. An sich 
konnte man sagen, dafi iiberhaupt jede condictio ex causa 
furtiva eine condictio possessionis sei; denn der Dieb 
erwirbt nur den Besitz, und der Eigentiimer entbehrt nur 
den Besitz.^) Nichtsdestoweniger ist bei den romischen 
Juristen herrschend gewesen die Auffassung, wonach die 
condictio furtiva eine condictio rei und nicht eine 
condictio possessionis sei.^) Demnach haben wir in 
der obigen Nachricht von Aristo das alteste Zeugnis der 
condictio possessionis. Daraus folgt, da6 die con- 
dictio possessionis zuerst aus einem furtum anerkannt 
war: der bestohlene Pfandglaubiger hat die condictio posses- 
sionis.^) Man konnte nun einwenden, dafi auch in unserer 
Entscheidurig des Aristo eine condictio rei und nicht 
eine condictio possessionis vorliegc: denn wenn der 
Eigentiimer vom Diebe das dare oportere intendieren 
kann*), warum soUe der Pfandglaubiger nicht auf das corpus 
selbst intendieren?®) Wir glauben, daB beide Falle doch 
nicht auf gleichem Boden stehn. Die Quellen melden uns 
ausdriicklich, dafi *odio furum' die condictio furtiva gegen 
den Dieb zustehe, obwohl durch den Diebstahl das Eigen- 
tum nicht erlischt.'') Diese condictio furtiva ist auf dare 

^) lav. 16 D. 41, 3. — *) So deduziert Naber, Observat. de iure 
romano, Mnemosyne XX (1892) 105 *. 106. Vgl. dariiber unten Anm. 3. — 
*) G. IV, 4. Ulp.Spr. § 1 D. 13,1 In re furtiva condictio ipsorum corponim 
competit. — Si ex causa furtiva res condicatur — . Zustimmend Voigt, 
Condictiones 329 *", Trampedach a.a.0. 1'29, H. Krflger, Z. d.S.St. 
XXI 424, V. Mayr a. a. 0. Z. d. S.St. XXV 189 «. 196 «• ». Vgl. auch 
Bekker, Besitz 287 fg. — *) Dafi in unserer Entscheidung (12 § 2 
D. 13, 1) eine condictio furtiva vorliegt, durfte heute nicht mehr 
bestritten werden. Vgl. Trampedach a. a. 0. 100 *fg., v. Mayr 
a. a. 0. Z. d. S.St. XXV 195 «. — ») G. IV 4. — •) Diesen Einwand erhebt 
Pfliiger a. a. 0. Z. d. S.St. XVI1I112. Ihm folgte v. Mayr, Condictio 
198 ^ — ') G. IV4. Vgl. oben Bd. I42». Proculus nimmt keines- 
wegs eine entgegengesetzte Sonderstellung ein, wie Trampedach 
a. a. 0. 98. 99 unter Zustimmung v. Mayrs a. a. 0. Z. d. S.St. XXV 189 ♦ 
glaubt. Proculus steht vielmehr auf dem allgemeinen Standpunkt, 
dafi die condictio durch die vindicatio ausgeschlossen wird , d. h. dafi 
die condictio dem Eigentfimer nicht zusteht. Vgl. oben Bd. I 34. Von 
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oportere gerichtet, also eine condictio rei.^) Diese con- 
dictio furtiva auf dare oportere steht aber nur demEigen- 
tiimer zu.^) Man konnte nun meinen, daB die condictio 
furtiva rei auf den Pfandglaubiger ausgedehnt worden sei. 
Dann diirfte aber Ulpian nicht die Entscheidung des Aristo 
akzeptieren; denn Ulpian^) raumt nur dem Eigentiimer 
die condictio furtiva rei ein. Es muB sich somit in unserer 
Entscheidung des Aristo (12 § 2 D. 13, 1) um eine and ere 
Ausdehnung handeln. Da bleibt nichts anderes iibrig als 
anzunehmen, dafi Aristo die condictio furtiva nicht blofi 
bei Eondizierung der Sache, sondem auch bei Eondizie- 
rung des Besitzes zuIieB. Sachlich war dies durchaus be- 
griindet.*) Auf das incerti (condictione acturum) diirfen 
wir uns natiirlich zur Unterstiitzung unserer Ansicht nicht 
berufen, da das 'incerti* sicherlich interpoliert ist.^) 

AusdnickKch anerkennt die condictio possessionis 

Cels. bei Ulp. 25 pr. § 1 D. 47, 2 Verum est, quod 
plerique probant, fundi furti agi non posse. Undo quae- 
ritur, si quis de fundo vi deiectus sit, an condici ei possit 
qui deiecit. Labeo negat: sed Celsus putat posse con- 
dici possessionem, quemadmodum potest re mobili sub- 
rep ta. 

Labeo leugnet noch die Zulassigkeit des furtum an 
Immobilien, wahrend Sabinus®) dies ausdriicklich zuge- 

der condictio fdrtiva behauptet er dies nicht, so dafi er offenbar die 
Ausnahme (G. IV4) anerkennt. Die bei Trampedach angefilhrten 
Stellen beziehn sich nicht auf die condictio furtiva (15 D. 12,4, 
oben Bd. I182S vgl. Pernice, Labeo III 273 »; in 53 D. 12, 6 liegt 
eine condictio causa data vor, vgl. Cels. bei Ulp. 3 § 7 D. 12, 4 oben 
Bd. I 196. 197; 9 § 9 D.12, 1 enthalt eine condictio ex mutuo; iiber 67 
D. 23, 3 vgl. oben Bd. I 63). 

») G. IV 4. — ») lul. bei Ulp. 12 § 5 D. 7, 1, G. IV 4, Ulp. 12 
D. 7, 9. 1, 7 § 1, 10 § 2, D. 13, 1. 1 § 1 D. 13, 3. 14 § 16 D. 47, 2. Vgl. 
auch Gliick, Kommentar XIII 218 fg. und Pfl tiger, Sog. Besitzklagen 
121 fg. — ») Vgl. oben Anm. 2. — *) Vgl. Trampedach a. a. 0. 100 •- 
— *) Trampedach a. a. 0. Z. d. S.St. XVII 145 oben. Vgl. oben 
S. 45 •-•. — •) Gellius, N. A. XI 18 § 13 Sabini librum, cui titulus 
est de furtis. In quo id quoque scriptum est — non hominum tantum 
neque rerum moventium — sed fundi quoque et aedium fieri furtum. 
G. II 51 und 38 D. 41, 3 hat bekanntlich diese Ansicht des Sabinus 
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steht. Celsus folgt in unserer Entscheidung der Auffassung 
des Sabinus und laBt die condictio furtiva bei Immobilien 
zu. Aber Celsus gibt nur die condictio possessionis^ 
nicht die condictio rei. Celsus begriindet die condictio 
possessionis furtiva von Grundstucken damit, daB auch 
bei Mobilien die condictio possessionis furtiva anerkannt 
sei.^) Oflfenbar hat Celsus dabei, wie Trampedach^) 
trefflich begriindet, die obige Entscheidung des Aristo (12 
§ 2 D. 13, 1) im Sinne. Ob in der Entscheidung des Celsus 
(25 § 1 D. 47, 2) es sich um eine condictio des Eigentiimers 
handelt oder eines Nichteigentiimers z. B. eines Pfand- 
glaubigers wie in 12 § 2 D. 13, 1, lafit sich nicht bestimmen; 
doch mochten wir gerade mit Riicksicht auf Aristo (12 § 2 
D. 13, 1) uns fiir das letztere entscheiden.^) 

Aus der Begriindung der condictio possessionis 
furtiva von Immobilien durch Celsus damit, daB diese con- 
dictio auch bei Mobilien anerkannt sei, ergibt sich, daB 
die condictio possessionis f urtiva. bei Mobilien friiher 
anerkannt war, denn bei Immobilien.*) 

Allerdings scheinen die romischen Juristen recht ge- 
schwankt zu haben, ob sie bei furtum eines fundus die con- 
dictio rei oder die condictio possessionis annehmen soUen. 
Zu den Bedenken, welche gegen das furtum eines fundus 
Hberhaupt auftreten*), kommen noch die Bedenken, ob hier 
eine condictio rei oder possessionis vorliege. Aus diesem 
Schwanken erklart sich wohl am besten 

Ulp. 2 D. 13, 3 (lib. 18 ad Sab.) Sed et ei, qui vi 
aliquem de fundo deiecit, posse fundum condici Sabinus 
scribit, et ita et Celsus, sed ita, si dominus sit qui 



verworfeD. In spaterer Zeit scheint die Ansicht des Gaiue durch- 
gedrungen zu seis, vgl. § 7 J. 2, 6. 

^) So auch Eipp, v. condictio in Pauly-Wissowa, Realencyclop. 
865, 46. — *) a. a. 0. 100 »— 102 •. Mit diesen Ausfuhrungen ist auch 
beseitigt die Annahme von Voigt, Condictiones 330*'*, welcher in 
unserer Entscheidung eine condictio rei annimmt. Die Berufung auf 
die condictio bei Mobilien ware zu trivial, wenn es sich lediglich um 
eine condictio rei handelte. — •) So auch Kipp a. a. 0. 865, 48. Vgl. 
unten S. 186 ». — *) So auch Trampedach a. a. 0. 102 K — *) Vgl. 
oben Anm. 4. 



\ 
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delectus condicat: ceterum si non sit, possessionem 
eum condicere Celsus ait. 

Sabinus erkennt also sowohl ein furtum fundi an^), 
als auch gibt er aus solchem furtum die condictio furtiva 
rei (fundum condicere). Celsus schliefit sich dem Sabinus 
darin an, dafi er im furtum fundi und dementsprechend die 
condictio furtiva bei gewaltsamer Entsetzung aus einem 
Grundstiick anerkennt. Die condictio fundi gibt dagegen 
Celsus nur dem do minus des Grundstiicks; klagt der 
Nichteigentiimer des Grundstiicks, so stehe ihm nur die con- 
dictio posse ssionis zu.^) Stellen wir diese Entscheidung 
des Celsus mit der Entscheidung in 25 § 1 D. 47, 2 zu- 
sammen, so ergibt sich, dafi dem Eigentiimer des Grund- 
stuckes Celsus die condictio rei (2 D. 13, 3) gewahrt, da- 
gegen dem Nichteigentiimer nur die condictio posses si onis 
(2 D. 13, 3. 25 § 1 D. 47, 2y) Emen Widerspruch mochten 
wir daher nicht in den beiden Entscheidungen annehmen.*) 

1) Gellius, N. A. XI18 §13 (oben S. 183 •). — *) Zustimmend 
Bekker, Besitz 287*. — ») Wir beziehn mit Kipp a. a. 0. 855,43 
das fr. 25 § 1 D. 47, 2 auf den Fall der condictio seitens des Nicht- 
eigenttimers. Ygl. oben S. 184 '. Damit wahrte Celsus den Grundsatz, 
daB die condictio furtiva rei nur dem EigenttLmer zustand. Ygl. auch 
Baron, Condictionen 29. 30. — ♦) Naber a. a. 0. 106 behauptet zu 
XJnrecht einen Widerspruch, den er durch Annahme einer Interpolation 
der Worte si non sit in 2 D. 13, 3 beseitigen will. Pfltlger a. a. 0. 
Z. d. S.St. Xy III 111 hSIt sogar den ganzen SchluBsatz ceterum si 
non sit — Celsus ait fiir interpoliert. Sprachliche Argumente gibt 
Pfltiger ftir seine Interpolationsannahme nicht; im Gegenteil gesteht 
er, daB die Stelle ^an sich tadellos erscheint**. Dann dUrfen wir aber 
nicht eine Interpolation annehmen. Ygl. oben S. 136. Man k5nnte 
einen Widerspruch sehn in Ulp. 14 § 16 D. 47, 2 und fragen, warum 
Ulpian in dieser Entscheidung dem Eommodatar, Mieter und Pfaud- 
gl§,ubiger nicht die condictio possessionis gibt. Diese Frage regt an 
Yoigt, Condictiones 330*". Wir glauben, dafi Ulpian 14 § 16 
D. 47, 2 lediglich die condictio rei im Auge habe. Denn daB Ulpian 
die condictio possessionis anerkennt, folgt wohl aus 25 D. 47, 2 und 
2 D. 13, 3. Andemfalls mtlBte man aus 14 § 16 D. 47, 2 folgem , daB 
Ulpian selbst der condictio possessionis abgeneigt war, und nur Celsus 
zitiert (25 pr. §1 D. 47, 2 und 2 D. 13, 3), ohne dessen Meinung zu 
akzeptieren. Eine Interpolation der Worte pignoris nomine acceptae 
mit Yoigt a. a. 0. anzunehmen, ist durch nichts begriindet; bringt 
uns auch in der angegebenen Schwierigkeit nicht weiter: denn es 



185 Erster Teil. Die prozessualische Bestimmung etc. 

Die Stellung des Celsus ist dieses hervorragenden Juristen 
wiirdig. Denn wenn es schon etwas gewagt ist, die condictio 
furtiva auf dare oportere iiberhaupt zuzugestehn ^), so liefi 
sich dieser Standpunkt allenfalls halten, wenn es sich um 
die condictio des Eigentiimers handelt. Macht aber der 
Nichteigentiimer die condictio furtiva geltend, so ist es noch 
miBlicher, die condictio auf dare oportere eingreifen zu lassen ; 
denn damit wiirde man den Nichteigentiimer zum Eigen- 
tiimer machen, wahrend ihm doch nur das Recht zusteht, 
da6 ihm der vom Diebe entzogene Besitz zuriickgegeben 
werde. Man mufite, indem man dem Nichteigen- 
tiimer die condictio furtiva zugestand, notgedrungen 
zur condictio possessionis gelangen.^) Jedoch scheint 
spater die condictio furtiva possessionis auf Mobilien 
beschrankt gewesen zu sein, da die Ansicht des Sabinus 
und Celsus, welche ein furtum an Immobilien anerkannten, 
nicht allgemein durchdrang.^) Ja, selbst beziiglich der con- 
dictio ex causa furtiva bei Mobilien scheinen die romischen 
Juristen nicht einig gewesen zu sein, ob bei furtum, welches 
am Nichteigentiimer begangen wurde, die condictio posses- 
sionis oder di(3 condictio rei zustehe. Es kann dies nicht 
auffallen. Denn wir miissen doch annehmen, dafi unter den 
romischen Juristen ebenso wie unter den heutigen Meinungs- 
verschiedenheiten bestanden. Wir diirfen daher bei Meinungs- 
verschiedenheiten nicht gleich, wie dies Pfluger tut, zu 

bleibt dann immer noch die il^rage, warum der Eommodatar und der 
Mieter nicht die condictio possessionis haben. 6 eg en den Eommo- 
datar, welcher an der geliehenen Sache ein furtum usus begeht, 
steht die condictio zu. Pomp. 16 D. 13, 1 (unten § 23). Diese con- 
dictio ist sicherlich eine condictio rei. Vgl. Trampedach a. a. 0. 
112*. Wie wurde hier der Gegenstand der condictio bestimmt? 
Ohne arbitrium in iure kommen wir wohl nicht aus. Vgl. daniber 
unten § 17. 

^) G. IV4. — *) Damit ist auch sachlich die condictio posses- 
sionis gerechtfertigt. Dies gegen Pfl tiger a. a. 0. Z. d. S.St. XVIII 
106 fg., welcher die ganze condictio possessionis f{ir interpoliert erklg,rt. 
Vgl. dagegen mit Recht H. Krilger, Z. d. S.St. 424. 425. tber die 
Berechtigung der condictio possessionis neben den Inter dikten vgl. 
unten S. 191 *. — ») Vgl. G. II 51 und 38 D. 41, 3, § 7 a. E. J. 2, 6. Vgl. 
auch Rein, Privatrecht und Zivilprozefi der R5mer 738 * und Trampe- 
dach a. a. 0. 112*. 
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der ultima ratio der Interpolationen greifen. Insbesondere 
scheint Papinian dem Nichteigentiimer, welchem eine be- 
wegliche Sache entwendet wurde, die condictio rei, nicht 
die condictio possessionis gegeben zu haben. 

Ulp. 22 pr. D. 13, 7 Si pignore subrepto furti egerit 
creditor, totum, quidquid percepit, debito eum imputare 
Papinianus confitetur, et est verum, etiamsi culpa credi- 
toris furtum factum sit. multo magis hoc erit dicendum 
in eo, quod ex condictione consecutus est. sed quod 
ipse debitor furti actione praestitit creditori vel condictione, 
an debito sit imputandum videamus: et quidem non opor- 
tere id ei restitui, quod ipse ex furti actione praestitit, 
peraeque relatum est et traditum, et ita Papinianus 
— ait. 

Der erste Toil der Entscheidung handelt wohl von der 
fiducia.^) Dem Pfandglaubiger, der fiduziarischer Eigen- 
tiimer ist, wird die Pfandsache gestohlen. Der Pfandglau- 
biger hat als Eigentiimer die condictio furtiva rei und hat 
das mit der condictio Erzielte auf die Pfandschuld anzurechnen. 
Aus dieser Anrechnungspflicht ergibt sich, dafi eine condictio 
rei vorliegt; denn der entzogene Besitz ware doch der 
Schaden des Pfandglaubigers, und zur Anrechnung dieses 
auf Rechnung des Pfandschuldners konnte er nicht ange- 
halten werden. Wenn Ulpian die Ansicht Papinians 
billigt mit der Ausdehnung etiamsi culpa creditoris furtum 
factum sit, so soil wohl damit zum Ausdruck kommen, dafi 
der Pfandschuldner nicht blo6 gegen den Pfandglaubiger 
mit Rucksicht auf dessen culpa die actio fiduciae auf 
Ersatz des Interesse hat, sondern sogar alles fordern kann, 
was der Pfandglaubiger auf Grund der actio furti bzw. con- 
dictio furtiva von dem Dieb erhalten hat. Hat dagegen 
der Pfandschuldner selbst das furtum (possessionis) 2) an 
der Pfandsache gegeniiber dem Pfandglaubiger vorgenommen, 
so fragt es sich, ob der Pfandschuldner das ex furti actione 
vel condictione an den Pfandglaubiger Geleistete auf seine 
Schuld anrechnen diirfe. Die Prage wird vemeint beziiglicli. 



*) Lenel, Paling. Papinian 168 S Trampedach a. a. 0. 113 
— *) Vgl. Bein a. a. 0. 738 ^ 
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des ex furti actione Geleisteten.^) Aber schon die Stellung- 
der Prage auch beziiglich des ex eondictione Geleisteten 
spricht dafiir, daii der Pfandsehuldner nicht blo6 den Besitz^ 
dem Pfandglaubiger zu restituieren hat, sondem sogar die 
res; da6 also der Pfandglaubiger gegen den Pfandsehuldner 
auf Grund dessen furtum possessionis nicht die condictio 
possessionis sondem die condictio rei hat. Denn den Be- 
sitz konnte der Pfandsehuldner nicht auf seine Schuld an- 
rechnen, da der zeitweise Besitzverlust auf seiten des Pfand- 
glaubigers ausschlieBlich dessen Schaden ist. Man konnte 
noch die Frage aufwerfen, wie sich Ulpian zur Sache stellt. 
Wir haben gesehn^), da6 Ulpian der Ansicht des Celsus 
(25 § 1 D. 47, 2 u. 2 D. 13, 3) zu folgen scheint, ohne aber 
ausdriicklich dies hervorzuheben. Nehmen wir dies nicht 
an, dann wiirde auch Ulpian mit Papinian zu den Gegnern 
der condictio possessionis ex causa furtiva zu rechnen 
sein, womit die Entscheidung Ulpians in 14 § 16 D. 47, 2^) 
im Einklange stande. Aber allerdings gibt Ulpian die 
condictio furtiva rei nur dem Eigentumer.^) Daher sprechen 
mehr Argumente dafur, dafi Ulpian die condictio posses- 
sionis ex causa furtiva anerkannt habe. 

So scheint in der Tat das Anwendungsgebiet der con- 
dictio possessionis ex causa furtiva kein groBes ge- 
wesen zu sein. Papinian und vielleicht auch Ulpian 
geben selbst dem bestohlenen Nichteigentiimer die con- 
dictio rei. 

Neben der condictio possessionis ex causa furtiva 
ist bezeugt die condictio possessionis gegen den 
Prekaristen auf Herausgabe der precario besessenen 
Sache. 

lul. 19 § 2 D. 43, 26 Cum quid precario rogatum est, 
non solum interdicto uti possumus, sed et incerti eon- 
dictione, id est praescriptis verbis. 

Da6 das incerti*) wie das id est praescriptis verbis^) 
interpoliert sind, diirfte unbestritten sein. Da6 die condictio 



>) Vgl. auch Pap. 80 D. 47, 2. — «) oben S. 186 *. — «) Vgl. oben 
S. 183 \ — *) Trampedach a. a. 0. Z. d. S.St. XVII 143 2- ». Vgl. 
oben S. 45 *. — *) Vgl. oben S. 94 K 
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nicht fur die actio incerti interpoliert ist, wie v. Mayr 
behauptet, haben wir bereits darzutun versucht.^) Pfluger^) 
behauptet, dafi die ganze condictio interpoliert ist, so dafi 
aus der Stelle sich nur ergebe, dafi gegen den Prekaristen 
lediglich Interdikte zustehn.^) Die Interpolation ist aber 
sprachlich nicht erwiesen. Sachlich kann gegen die con- 
dictio nicht sprechen, dafi vielfach als Rechtsmittel gegen 
den Prekaristen lediglich das Interdikt erwahnt wird.*) Aus 
unserem Fragmente ergibt sich, dafi neben dem Interdikte 
die condictio possessionis gegen den Prekaristen anerkannt 
ist.*) AUerdings wohnt dieser condictio ein eigentumlicher 
Charakter bei, wie Trampedach®) mit Recht hervorhebt, 
als die condictio sich hier nicht sowohl auf die Bereicherung 
durch Besitz stiitzt, sondem auf dieVeruntreuung, welche 
der Prekarist begangen hat. So ist es erklarlich, dafi Brinz'') 
hier geradezu eine condictio furtiva annehmen will. 

Des weiteren steht die condictio possessionis zu 
dem Nichteigentiimer, welcher eine fremde Sache 
in Besitz gegeben hat. 

Paul. 15 § 1 D. 12, 6 Sed et si nummi alieni dati 
sint, condictio competet, ut vel possessio eorum 
reddatur: quemadmodum si false existimans possessionem 
me tibi debere alicuius rei tradidissem, condicerem. sed 
et si possessionem tuam fecissem ita, ut tibi per longi 
temporis praescriptionem avocari non possit, etiam sic 
recte tecum per indebitam condictionem agerem. 

Hat der Mchteigentiimer den Besitz einer fremden 
Sache iibertragen (das Eigentum kann er als Nichteigen- 



») Vgl. oben S. 98 fg. — *) a. a. O. Z. d. S.St. XVIII 109/110 oben, 
vgl. oben S. 99 •, auch Kipp, v. condictio in Pauly-Wissowa, Real- 
«ncyclop. 856,13. — ») Pflflger a. a. 0. 110* glaubt, dafi Julian 
geschrieben babe: non solum hoc interdicto sed et (interdictis) 
Uti possidetis et utrubi. Vgl. dagegen H. Krilger, Z. d. S.St. 
XXI 425. — *X z- B. Paul. 14 D. 43, 26 und Sent. V 6 § 10 (cf. Ulp. 
17 pr. D. 19, 5),' Ulp. 14 § 11 D. 47, 2. Vgl. Trampedach a. a. 0. 
Z. d.S.St. XVII 105 »— 106 », RKrtiger, Z. d. S, St. XXI 425. — ») Zu- 
stimmend Trampedach a. a. 0. 105*, v. Mayr a. a. 0. Z. d. S.St. 
XXV 189 ». — •) a. a. 0. 106 \ 111 unten. — ') Pandekten II * 508 ". 
Auch Pernice, Labeo III 210 *» * neigt dazu. 
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tiimer nicht iibertragen), so steht ihm die condictio posses- 
sionis zu. Der Bechtsgrund der condictio ist die irrtumliche 
Zahlung einer !N'ichtschuld.^) Hat der Erwerber des Besitzes 
dem Eigentiimer gegeniiber die Sache ersessen, so steht dem 
Nichteigentumer nunmehr die condictio rei zu.^) Es ist dies 
gerechtfertigt; denn der Mchteigentiuner hat gewisserma£en 
den Yerlust des Eigentums auf seiten des Eigentumers ver- 
ursacht ^) und haftet daher dem Eigentiimer. Da der Eigen- 
tiimer gegen den Erwerber des Besitzes nach der Ersitzung 
weder die vindicatio noch die condictio hat^), so ist es 
gerechtfertigt, dafi dem Mchteigentiimer gegen den Besitz- 
erwerber die condictio rei zustehe, womit der Nichteigen- 
tiimer in die Lage versetzt wird, die Sache dem Eigen- 
tiimer zuriickzustellen. Pfliiger^) nimmt an, dafi in unserer 
Entscheidung (15 § 1 D. 12, 6) die condictio posses- 
sionis fiir das interdictum Utrubi interpoliert sei. Mit 
Becht haben sich v. Mayr*) und H. Kriiger^) dagegen 
ausgesprochen. Das Hauptargument Pfliigers stiitzt sich 
auf das Wort avocari, welches aufier in unserer Stelle 
noch dreimal beim interdictum Utrubi vorkomme. Dagegen 
ist aber einzuwenden, dafi das avocari in unserer Paulini- 
schen Entscheidung keineswegs auf die condictio geht, sondem 
auf das dem Eige ntiimer zustehende Bechtsmittel. Der Nicht- 
eigentiimer hat die Sache des A dem B iibertragen. B hat 
die Sache ersessen, so dafi A die Sache nicht avozieren 
kann, weder mit der rei vindicatio noch mit dem interdictum 
utrubi. Paulus gibt dann dem Nichteigentumer, welcher 
die Ersitzung verursacht hat®), die condictio rei, vor der 
Ersitzung aber die condictio possessionis.'') Da die 
vindicatio bzw. das interdictum Utrubi seitens des Eigen- 



*) Zustimmend Naber, Observat. de iure romano, Mnemosyne 
XXII (1894) 436, Trampedach a. a. 0. 107 »"». 111. Vgl. oben Bd. I 
40'. Dem NichteigenttLmer gegentlber wird die condictio durch 
die Ersitzung nicht ausgeschlossen. Vgl. lul. 13 pr. D. 39, 6. — •) Vgl. 
Paul. 33 D. 39, 6. — •) a. a. 0. Z. d. S.St. XVIII 1062-109. — *) Con- 
dictio 219—221. 368 » und Z. d. S.St. XXV 190 K Jedoch lafit v. Mayr 
a. a. 0. Z. d. S.St. XXV 218*- » die MOglichkeit zu, daB die condictio 
incerti fiir die actio incerti interpoliert sei. — *) Z. d. S.St. XXI 424. 
— •) Paul. 33 D.39,6. — ») Vgl. Trampedach a.a.0. 107 oben, 112. 
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turners diirch die Ersitzung ausgeschlossen ist, ist die con- 
dictio des Nichteigentiimers gerechtfertigt. 

Dies sind unsere Belege fur die Existenz der condictio 
possessionis. Dafi in anderen Entscheidungen, in welchen 
man mitunter eine condictio possessionis angenommen hat, 
eine solche nicht vorliegt, ist bereits von anderer Seite dar- 
getan worden.^) Aus den gemachten Untersuchungen folgt, 
da£ die condictio possessionis allerdings eine grofie Be- 
deutung nicht gehabt hat.^) Namentlich mu6 dies von der 
condictio possessionis ex causa furtiva gelten.^) 

Gegeniiber den Interdikten hat die condictio posses- 
sionis sicherlich ein selbstandiges Dasein gefuhrt.^) Denn 



*) Dies gilt von folgenden Entscheidungen: lul. 13 pr. D. 89, 6. 
Vgl. Trampedach a. a. 0. 103 «— 104 unten, v. Mayr a. a. 0. Z. d. S.St. 
XXV 189*. lul. 33 D. 12, 6: Vgl. Trampedach 104 « — 105 Mitte, 
v.Mayra,a.O. 189». Pomp. 22 D. 36, 1: Vgl. Trampedach 110/111, 
V. Mayr a. a. 0. 190 *, auch oben S. 177. Pomp, bei Ulp. 9pr. D.4, 2, 
wo man an eine condictio possessionis denken kOnnte, w§.hrend 
nur das interdictum erwSbnt wird. Vgl. v. Mayr a. a. 0. 192^*^, 
Pap. bei Ulp. 28 § 2 D.4, 6, wo man an eine condictio posses- 
sionis denken kSnnte, wUhrend nur die in integrum restitutio 
erwahnt wird. Vgl. v. Mayr a. a. 0. 192 i®. Try ph. 31 § 1 in f, 
D. 16, 3: Die condictio possessionis ist hier zum mindesten recht 
zweifelhaft. Vgl. Trampedach 107—109. Ill, Pfliiger a. a. 0. 
Z. d. S.St. XVIII 110/111, v.Mayr, Condictio 218*. 219 und Z. d. S.St. 
XXV196*— 1971. Ulp. 4 §1 D. 12, 1: Vgl. unten §17,1. Ulp. 4 
§2 D. 12,1: Vgl. Trampedach 109»--110, Kipp, v. condictio 
in Pauly-Wissowa, Realencyclop. 855, 52fg., v.Mayr a. a. 0. Z. d. S.St» 
XXV 190*. Ulp. 46 D. 24, 1: Gegen eine condictio possessionis ist 
sachlich mit RUcksicht auf Gains 6 D. ib. (Eipp a. a. 0. 855, 50fg.) 
nichts einzuwenden, aber ausdrUcklich ist die condictio nicht bezeugt. 
Zustimmend v.Mayr a. a. 0. 190 5*«e% Marcian 25 D. 25, 2: Vgl. 
oben S. 5 ^ — *) oben Bd.140*, Pfersche, Bereicherungsklagen 
59 fg., V. Mayr a. a. 0. Z. d. S.St. XXV 190 ', auch Brinz, Pandekten 
II * § 300 ". Vgl. Bolze, Zur Lehre von den Kondiktionen, Arch. f. 
zivilist. Prax. 79, 206fg. und Windscheid-Kipp, Pandekten I» 
§161. Im modernen Rechte hat die condictio possessionis ein 
grOBeres Anwendungsgebiet. Vgl. dardber v. Schey, Obligations- 
verhSltnisse I 216 fg. imd v. Mayr, Bereicherungsanspmch (1903) 128 fg., 
auch Jung, Bereicherungsansprflche 42 ^^ — ') Vgl. Trampedach 
a. a. 0. Z. d. S.St. XVII 112. 113. — *) Vgl. dartlber Bruns, Besitz- 
klagen 185 fg., PavliSek, Bereicherungsklagen §3, Pfliiger, Sog. 
Besitzklagen 124 fg. 
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die condictio possessionis ist, wie Randa^) zutreflfend hervor- 
hebt, nicht eine Elage, welche den Besitzesschutz ver- 
wirklicht, sondem eine obligatorische Elage, welche auf 
Herausgabe des Besitzes gerichtet ist.^) DaB Kondiktions- 
falle und Interdiktenfalle sich beriihren konnen, kann nicht 
auffallen.*) 

Der praktische Unterschied der condictio possessionis 
von der condictio rei liegt natiirlich in der verschiedenen 
Bemessung des Gegenstandes der condictio. Bei der con- 
dictio rei bildet den Gegenstand die Sache selbst 
bzw. deren Wert, bei der condictio possessionis 
bildet den Gegenstand der Besitz bzw. dessen Wert.*) 
Freilich bestanden hieriiber Meinungsverschiedenheiten, da 
manche Juristen den Wert des Besitzes mit dem Werte 
der Sache selbst identifizierten.^) Die Entwickelung schloB 
damit ab, daB der Wert des Besitzes bemessen wurde 
mit dem „Interesse" des Klagers.®) 

Wir kommen nunmehr auf die prozessualische Be- 
handlung der condictio possessionis und insbesondere 
auf die Frage, in welcher Weise der Gegenstand der con- 
dictio bestimmt wurde. War es Sache des Elagers, in der 
intentio anzugeben, da6 er die Herausgabe des Besitzes der 
bestimmten Sache fordere? Bei den obligatorischen Elagen 
war eine solche spezialisierte Angabe des Elaganspruches 
nicht die Regel. 

Geht man von dem Standpunkte aus, dafi die condictio 
possessionis eine sog. condictio incerti sei, so muBte man 
konsequenterweise zu dem Schlusse kommen, daB die con- 
dictio possessionis eine Formel mit intentio incerta gehabt 
habe. Diesen Weg ist v. Savigny') gegangen. Und be- 

^) Besitz § 1 zu Anm. 10 a und 10 b. — *) Vgl. auch Kipp, 
V. condictio in Pauly-Wissowa, Realencyclop. 855, 38fg.: ^kraft der 
cond. poss. kann ohne LOsung der Eigentumsfrage ein unrechtfertig 
an den Gegner gelangter Besitz zurtlckgefordert werden.* — •) Vgl. 
oben Bd. 1 40. — *) arg. Pomp. Paul. 21 § 2 D. 4, 2, Paul. 6 D. 43, 16. 
Zustimmend Voigt, Condictiones 330 "**-^-, Bekker, Besitz 288, 
Kipp, V. condictio in Pauly-Wissowa, Realencyclop. 855 , 68 fg, — 
») Vgl. Trampedach a. a. 0. Z. d. S.St. XVII 129— 132 und unten 
S. 195 ». — •) Vgl. die weiteren Ausfahrungen im Text. — ') System 
V 605. 617. Vgl. oben S. 12 fg. 
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ziiglich der condictio incerti im allgemeinen betont neuestens 
Kippi), da6 mit Riicksicht auf G. IV41. 50fg.2) wir una 
die Formel der condictio incerti nicht anders als mit einer 
unbestimmten intentio vorstellen diirfen. BeziLglich der con- 
dictio possessionis nimmt z.war Eipp die Formulierung mit 
unbestimmter intentio nicht an^), woraus er wiederum kon- 
sequent den Schlufi zieht, dafi die condictio possessionis eine 
sog. condictio incerti nicht gewesen sei>) Wir glauben, 
und werden dies noch festzustellen haben^), dafi in den 
Quellen weder fur die condictio possessionis noch 
in den anderen Fallen der sog. condictio incerti 
eine Formel mit unbestimmter intentio genilgende 
Stutzen findet.®) Wie nun Kipp aus dieser Tatsache, 
welche er far die condictio possessionis annimmt, konse- 
quenterweise den Schlufi zieht, dafi die condictio possessionis 
nicht eine sog. condictio incerti sei, so ziehn wir aus der- 
selben Tatsache, welche wir fiir alle Falle der sog. condictio 
incerti annehmen, den Schlufi, dafi es eine sog. condictio 
incerti im klassischen Bechte uberhaupt nicht ge- 
geben hat. Da aber die heute herrschende Ansicht die 
Meinung verwirft, wonach die sog. condictio incerti eine 
Formel mit unbestimmter intentio gehabt habe''), so woUen 
wir an dieser Stelle auf diese Meinung nicht eingehn, sondern 
dieselbe erst erortem, wo wir die Formel der condictio be- 
handeln.®) Auch wur stehn insofern auf dem Standpunkt 
der herrschenden Ansicht, als wir mit ihr die unbestimmte 
intentio bei der sog. condictio incerti verwerfen. Hier 
woUten wir nur auf die Inkonsequenz der herrschenden An- 
sicht hinweisen. Wir glauben, dafi nur eine Alternative 
besteht. Entweder gibt es eine condictio incerti, 
und dann mufi diese eine Formel mit unbestimmter 
intentio gehabt haben, , wie Kipp*) zutreffend und 
allein konsequent hervorhebt. Oder die sog. con-' 
dictio incerti hat nicht eine Formel mit unbe- 



*) V. condictio in Pauly-Wissowa, Realencyclop. 857, 9fg. — 
«) Vgl. G, IV 131. i36. 137 und oben S. 16 \ — ») a. a. 0. 856, 3 fg. — 
*) a. a. 0. 856, 11 fg. — ») unten § 18. — •) Dies nimmt auch die 
herrschende Ansicht an. Vgl. oben S, 17 *. — ^) Vgl. oben S. 17. — 
•) miten § 18. — ») a. a. 0. 857, 9 fg. 

V. Koschembahr-Lyskowski, Condictio II. 13 
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stimmter intentio gehabt, und dann gibt es eine 
sog. condictio incerti nicht. Eine condictio incerti 
mit intentio certa ist eine eontradictio in adlecto. 
Denn condictio incerti kann nur heiBen, dafi wir eine con- 
dictio Yor uns haben, bei welcher die intentio in unbestimmter 
Weise gefafit ist, wie dies von der actio incerti gilt.^) 
WoUte man dagegen einwenden, dafi das Charakteristische 
der condictio incerti sei, dafi sie auf ein fa cere gerichtet 
ist, und nun aus dem Umstande, dafi es eine condictio auf 
facere (condictiones possessionis, cautionis, obligationis etc.) 
gibt, auf die Existenz der condictio incerti schliefien, so 
meinen wir, dafi es falsch ist, condictio incerti und condictio 
auf facere zu verselbigen.^) Wir haben vielmehr beide 
Fragen zu trennen: Gibt es eine condictio incerti 
und gibt es eine condictio auf facere? tlber diesen 
beiden Fragen steht dann unsere Hauptfrage: In welcher 
Weise wird der Gegenstand der condictio prozessua- 
lisch bestimmt? 

Die herrschende Ansicht verwirft nun freilich mit uns 
eine unbestimmte intentio bei der condictio possessionis, 
wie bei der sog. condictio incerti iiberhaupt.^) Die herr- 
schende Ansicht nimmt an, dafi bei der condictio possessionis 
der Gegenstand der condictio d. h. der Besitz einer be- 
stimmten Sache in der intentio der Formel angegeben war, 
und dafi demnach die intentio der Formel lautete 

Si paret Numerium Negidium Aulo Agerio posses- 
sionem illius rei tradere oportere.*) 



*) In berechtigter Weise fragt daher v. Mayr a. a. 0. Z. d. S.St» 
XXV 209 *, „woher eine Klage mit intentio certa die Berechtigung 
schfipffc, condictio incerti genannt zu werden*. Wenn Karlowa, 
Rdm. Rechtsgesch. II 709 unten bemerkt, dafi das facere stets ein 
incertum vorstelle, so ist zu erwidern, dafi dies zur Charakterisierung 
der condemnatio (G. 1760. 51) begrtlndet sein wiirde, nicht aber znr 
Cbarakterisiemng der intentio. tTber die stipulationes incertae 
auf facere vgl. oben S. 70 fg. — *) Dessen scheint sich schon Per nice, 
Labeo III 210 *> • bewufit geworden zu sein, da er es als ^fraglich* be- 
zeichnet, „ob alle Eondiktionen auf ein Tun, z. B. auf Erlafi, wirklich 
incertae sind". Vgl. im ilbrigen die AusfElhrungen oben S. 64fg. — 
•) Vgl. oben S. 17 *. — *) Vgl. unten die weiteren AusfElhrungen. 
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Daraus aber, da6 die intentio auf tradere oportere, also 
auf ein face re oportere, geht, schlieBt die herrschende An- 
sicht, da6 wir die sog. condictio incerti vor una haben. Denn 
die condictio auf certum habe eine intentio mit *dare opor- 
tere\ Unterscheide sich aber die condictio possessionis 
von der condictio auf certum dadurch, dafi die letztere auf 
dare oportere geht, dagegen die erstere auf facere oportere; 
gebe es weiter wenigstens materiell eine condictio certi und 
eine condictio incerti^), so bleibe nichts iibrig, als die con- 
dictio auf dare oportere als condictio certi zu bezeichnen, 
die condictio auf facere oportere dagegen als condictio in- 
certi. Wir haben schon hervorgehoben, dafi dies eine In- 
konsequenz ist, da eine condictio incerti nur eine condictio 
mit unbestimmter intentio sein kann.^) Es ist daher gerecht- 
fertigt, wenn Trampedach^) und v. Mayr*) eine andere 
Losung der Schwierigkeiten suchen. Beide Autoren nehmen 
an, dafi die condictio possessionis auf dare oportere 
gehe,^) Preilich heifie 'dare oportere* ,zum Eigentiimer 
machen' ®), und diese Bedeutung passe natiirlich nicht fiir die 
condictio possessionis, da von dem Beklagten nicht Eigen- 
tumsverschaffung sondern Besitziibertragung ge- 
fordert werde. Aber die Bedeutung des 'dare oportere' 
sei ,gedehnt' worderi. Es werde die Ausdrucksweise 'dare 
oportere' auch in solchen Fallen gebraucht, wo der Beklagte 
nicht zur Eigentumsverschaffung verpflichtet ist. Analog sei 
daher auch das 'certum' ,gedehnt' worden, indem die Falle 
der sog. condictio incerti pro^essualisch wie die Falle 
der condictio certae rei behandelt wurden.'') Trampe- 
dach sucht seine Auffassung noch dadurch zu stiitzen, dafi 
er darauf hinweist, Servius habe den Wert des Besitzes 
dem Werte der Sache selbst gleichgestellt.®) So er- 
scheine der Beklagte zu einem dare oportere verpflichtet 
nicht beziiglich des Besitzes sondern beziiglich der Schat- 

1) Vgl. oben S. 16 *. — *) Vgl. oben S. 193. — ») a. a. 0. Z. d. S.St. 
XVII 129 fg. — *) a. a. 0. Z. d. S.St. XXV196i-». 198»— 199». — 
») Trampedach a. a. 0. 131. 132 oben, v. Mayr a. a. 0. 196 *"*. Vgl. 
auch Pfl tiger a. a. 0. Z. d. S.St. XVIII 112. — •) G. IV, 4. Vgl. unten 
§ 21. — ^) Vgl. oben S. 18 fg. 79 fg. - «) bei Ulp. 3 § 11 D. 43, 17. 
Vgl. unten S. 209 fg. 

13* 
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zung des Besitzes, welche mit der Schatzung der Sache 
selbst zusammenfalle. So habe Gelsus unter dem Einflusse 
jeaer Servianischen Schatzungsweise ^nicht die possessio als 
solche als ein certum betrachtet, sondern nur die Astimatio 
des Besitzes, zum Zwecke der Yerfolgung desselben per 
formulam eondietiams".^) Trampedach meint also, daS 
die Gondictio possessionis auf den Besitz mit der Intention 
'dare oportere* gerichtet war, dafi sie aber dennoch als con- 
dictio auf certum gait, weil die Schatzung des Besitzes 
nicht nach dem Besitz-, sondern nach dem Sachwerte be- 
messen wurde. 

Es ist nun zwar zugunsten der Auffassung bei Tram- 
pedach, welcher sich jetzt v. Mayr^) teilweise d. h. mit 
Ausnahme der condictio obligationis^) anschlieBt, so viel 
zuzugeben, daB allerdings die romischen Juristen von 'dare 
oportere"" auch in solchen Fallen sprechen, in denen der 
Beklagte nicht zur ,Eigentumsverschaffung' verpflichtet wird. 
So hei&t es dare von den Dienstleistungen (operae) des 
Freigelassenen*), vom ususfructus^), von Servituten*), 
von habitatio*^), von der cautio.^) DaB man in diesen 
Fallen nicht an die condictio triticaria denken dilrfe, 



») Trampedach a. a. 0. 129. 130 ^ — *) a. a. 0. Z. d. S.St. 
XXV 198 «. — ») Vgl. oben S. 88 ». — *) Cels. bei Ulp. 15 § I D. 38, 1 
si — libertus — operas mille daturum se iuraverit, Jul. 24 D. 38, 1 
operas tuas pictorias centum hodie dare spondes?, Paul. 6 § 1 D. 37, 14 
in potestate liberti est operas dare. Vgl. Pern ice, Labeo III 85 ', 
Trampedach a. a. G. 128 S v. Mayr a. a. 0. Z. d. S.St. XXV 199 ^ — 
^) Gains 3pr. D. 7, 1 heres iubeatur dare alicui usum fiructum, Pap. 95 
§ 6 D. 46, 3, Paul. 30. § 5 D. 12, 2 (si iuravero usum fructum mihi 
dari oportere), Ulp. 11 § 2 D. 12,2 si iuravero usum fructum — 
vel meum esse vel dari mihi oportere. sed si — iuraverit usum 
fructum se habere vel sibi d e b e r i. Es wird also usum fructum dare 
oportere synonym gebraucht mit usum fructum deberi. Vgl. Trampe- 
dach a. a. 0. 128 «, v. Mayr a. a. 0. Z. d. S.St. XXV 199 ». — •) Paul. 19 
D. 8, 3 si omnes stipulentur [sc. iter ad communem ftmdum] — singuli 
ex Bociis sibi dari oportere petere possunt, Paul. 136 § 1 D. 45, 1. 
Vgl. Pernice, Labeo III 209 », Trampedach a. a. O. 128 ». — 
^) Paul. 65 § 7 D. 12, 6 habitatione data pecuniam condicam. Vgl. 
Pernice, Labeo III 209 ^ — *) Ulp. 5pr. D. 5, 3 etsi non talis data 
sit satisdatio, sed solita cautio, Paul. 73 D. 46, 1 Cum procurator in 
rem agebat, cautionem dederat ratam rem dominum habiturum. 
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hat Baron^) dargetan. Von dare possessionem horen 
wir dagegen in den Quellen nieht, wie Trampedach^) 
zugesteht. Unter diesen Umstanden mu6 es fraglich er- 
scheinen, ob der von Trampedach und v. Mayr gewiesene 
Weg, wonach die condictio possessionis auf possessionem 
dare oportere geht, der richtige ist. 

Wir akzeptieren von der Auffassung bei Trampedach 
und V. Mayr so viel, dafi aneh wir die condictio possessionis 
fur eine condictio auf certum halten. Wir leugnen iiber- 
haupt die Existenz der sog. condictio incerti, und zwar nicht 
nur formell (insofern, als der Zusatz incerti interpoliert ist) *), 
sondern auch materiell.*) Aber wir glauben nicht, daB die 
condictio possessionis eine condictio auf certum ist deshalb, 
weil, wie Trampedach und v. Mayr annehmen, das certum 
und dementsprechend auch das 'dare oportere' der Formel 
jgedehnt' wurde, sondern deshalb, weil das facere oportere 
ebenso als certum gait, wie das dare oportere. Damit 
iibernehmen wir freilich die Aufgabe, auf andere 
Weise zu erklS.ren, wie man in nachklassischer Zeit 
auf die Bezeichnung condictio 'incerti' gekommen 
ist. Die Untersuchungen iiber dieseFragen werden 
uns auch einen Anhalt fiir die Beantwortung unserer 
Hauptfrage geben: In welcher Weise wurde pro- 
zessualisch der Gegenstand der condictio bestimmt? 

Wir haben auf zwei Punkte unsere Aufmerksam- 
keit zu richten. Einmal haben wir uns daran zu erinnem, 
dafi nach der standigen Ausdrucksweise der romischen 
Juristen die oondictio als eine Klage gilt, welche auf 
den Gegenstand des Klaganspruches direkt gerichtet 
ist. Es wird wiederholt betont, dafi keineswegs die con- 
dictio eine Elage ist, welche in der intentio etwa allgemein 
den Tatbestand angebe und die Bestimmung des Gegen- 



') Condictionen 114 fg. Vgl. oben S.48'. — *) a. a. 0. 132 oben. 
Ja, man muB sagen, dafi possessionem dare sogar quellen widrig ist. 
Sehr scharf scheidet Pap. 4pr. D. 22, 1 Si stipulatus sis rem dari 
vacuamque possessionem tradi. Ebenso Paul. 28 D. 45, 1 Si rem 
tradi stipulamur, non intellegimus proprietatem eius dari stipulatori 
[Mo.: stipulari?], sed tantum tradi. — •) Vgl. oben S. 45 •^•. — 
*) Vgl. oben S. 16 *. 
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standes der Klage mit einer Formulierung quidquid ob earn 
rem N" N" A** A** dare facere oportet dem iudex uberlasse. 
Auf das bestimmteste ist dieser Gharakter der condictio 
hervorgehoben bei 

G, lY 33 sive enim pecuniam sive rem aliquam certam 
debitam nobis petamus, eam ipsam 'dari nobis oportere"" 
intendimus rel.^) 

Man darf hiergegen nicht einwenden, da6 bei Gains von der 
condictio certae pecuniae und certae rei die Rede ist. 
Denn auch bei der condictio obligationis ist dieselbe 
Ausdrucksweise bezeugt. 

XJlp. 1 pr. D. 12, 7 qui autem promisit sine causa, 
condicere quantitatem non potest quam non dedit, sed 
ipsam obligationem. 

Hat A dem B sine causa versprochen, einen Sklaven zu 
leisten, so konnte man meinen, daB A von B jetzt den 
Sklaven kondizieren konne. Denn der Sklave ist der Gegen- 
stand der Obligation. Dagegen tritt XJlpian auf. Es konne 
nur das kondiziert werden , was die Vermogensvermehrung 
auf seiten des Beklagten ausmache. Das Yermogen des Be- 
klagten sei aber nicht vermehrt worden durch einen Sklaven, 
sondern dadurch, dafi der B eine Forderung auf Leistung 
des Sklaven erworben habe. Daher konne auch nur die 
Forderung kondiziert werden. XJlpian hebt nun weiter 
hervor, daB der Elager nicht allgemein einen Anspruch zu 
erheben habe, und die Feststellung des Gegenstandes des 
Anspruches etwa auf Grund einer Formelfassung quidquid 
ob eam rem N°* N™ A*^ A** dare facere oportet dem iudex 
iiberlassen bleibe, sondern daB der Gegenstand der condictio 
in der intentio selbst in ganz bestimmter Weise anzugeben 
sei (ipsam obligationem condicere). Beziiglich dieses 
ersten Punktes gewinnen wir somit das Besultat, 
daB in der intentio der condictio possessionis der 
Gegenstand der condictio in ganz bestimmter Weise 
angegeben werden muB.^) Es ergibt sich zugleich schon 



») Weitere Belege oben S.16. — *) Vgl. Lenel, fidit 1 178, auch 
oben S. 17. 
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aus unserem Ulpianischen Fragment (1 pr. D. 12, 7), da6 der 
Oegenstand der condictio nicht nur das dare einer cert a 
pecunia oder einer eerta res sein kann, sondern aueh ein 
facere, namlich die Quittierung einer Obligation. 

Der zweite Punkt aber, auf den wir unsere Auf- 
merksamkeit zu richtenhaben, betrifft die indirekte 
Ausdrucksweise, welche fur die condictio charakteristisch 
ist, besonders haufig aber in den Fallen der sog. condictio 
incerti vorkommt. Es heifit condictio competet ut possessio 
reddatur^), condicere ut promissione liberetur^), condicere 
ut iter mihi concedatur ^), condicere ut servitus imponatur *), 
condicere ut cautio interponatur.*) Auf die indirekte Aus- 
drucksweise bei der sog. condictio incerti ist bereits in 
der iiiteratiir hingewiesen worden. Lisbesondere Lenel«) 
schloB aus der indirekten Ausdrucksweise, daB diese darauf 
hinweise, daB die condictio „ein Mittel war, den Klager zu 
dem gewiinschten Ziele zu fiihren". Freilich folgerte da- 
mals Lenel daraus weiter, daB die intentio der sog. con- 
dictio incerti eine unbestimmte war und die Fassung 
hatte quidquid ob earn rem N"*N"A**A° dare facere 
oportet. Yon dieser letzteren SchluBfolgerung ist neuestens 
LeneP) zuriickgekommen, indem er heute mit der herr- 
schenden Ansicht sich gegen eine unbestimmte intentio in 
der Eondiktionsformel ausspricht.®) Lenel will heute der 
angegebenen indirekten Ausdrucksweise uberhaupt nicht mehr 
eine entscheidende Bedeutung beimessen. Die indirekte 
Ausdrucksweise komme teilweise in Stellen vor, welche* der 
Interpolation .dringend verdachtig sind.®) Sodann lasse 
sich die indirekte Ausdrucksweise auch damit erklaren, daB 
die Falle der condictio incerti nur allmahlich und mit 
Widerstreben anerkannt worden seien. Wir glauben, daB 



') Paul. 15 §1 D. 12, 6. — *) lul. 46pr. D. 23, 3. Vgl. Jul. 3 
D. 12, 7 und 2 § 3 D. 39, 5, lul. bei Ulp. 7 pr. D. 44, 4, Pomp, bei 
Paul. 5 § 1 D. 19, 1, Paul. 5 §5 D.44,4, 4 C. 4, 6 a. 259, 15 pr. 
C. 8, 40 a. 239. Hierher gehOrt auch Try ph. 76 pr. D. 23, 3 remittere 
obligationem per condictionem. — •) Pomp. 22 § 1 D. 12, 6. — 
*) Paul. 8pr. D. 19, 1, Marcian 35 D. 8, 2. — ») Pomp, bei Ulp. 3 
§ 10 D. 35, 3. — •) Ed. perp. 122 •. — '') fidit 1 178. 179. — ») Vgl. 
oben S. 17 *. — ») a. a. 0. 179 *. 
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dieser Buckzug L en els nur zum Teil begrundet ist Wir 
stimmen Lenel darin bei, dafi eine intentio incerta aus 
jener indirekten Ausdrucksweise nichtgefolgertwerden diirfe.^) 
Aber wir glauben, daB die indirekte Ausdrucksweise nicht 
ignoriert werden diirfe. Wir woUen daher der indirekten 
Ausdrucksweise eine eingehende Erorterung zuwenden. Da- 
bei miissen wir in unseren Untersuchungen vor- 
greifen, und konnen uns nicht bloB auf die sog» 
condictio incerti beschranken. Es ist dies gerecht- 
fertigt dadurch, daB gerade die indirekte Aus- 
drucksweise uns zur Formulierung unserer Auf- 
fassung uber die prozessualische Bestimmung dea 
Gegenstandes der condictio hinfuhrt. Eine abge- 
sonderte Erorterung fiber die indirekte Ausdrucks- 
weise an der Stelle, wo wir schon die Argumente 
fur unsere endgiiltige Auffassung vortragen, wiirde 
uns zu Wiederholungen zwingen, da die indirekte 
Ausdrucksweise besonders haufig in den Fallen der 
sog. condictio incerti ist. 

Die indirekte Ausdrucksweise kommt nun nicht 
nur in den Fallen der sog. condictio incerti vor, 
sondern auch bei der condictio certae pecuniae und 
certae rei. 

Pap. 7 D. 19, 5 condicam tibi, ut decem reddas. 

Paul. 65 § 3 D. 12, 6 agere per condictionem — 
possum, ut repetam quod dedi. 

Paul. 5 § 5 D. 44, 4 condictione tenetur debitor — 
ut vel liberet debitorem vel, si solvit,- ut pecunia ei 
reddatur. 

Aber die indirekte Ausdrucksweise kommt auch 
sonst, und nicht nur bei der condictio certi und der sog. 
condictio incerti, vor. Der Sinn, welcher ihr in den sons ti gen 

^) Im Gegensatz dazu hgit jetzt v. Mayr a. a. 0. Z. d. S.St. XXY 
212 oben diese SchluBfolgerung aufrecht, um seine These durchzufiihren^ 
da£ in einigen F&Uen der sog. condictio incerti die Formel der 
condictio incerti mit der Formel der actio incerti identisch gewesen 
sei, woraus y. Mayr weiter schlieBt, dafi in diesen FftUen die con- 
dictio incerti an die Stelle der klassischen actio incerti inter- 
poliert worden ist. Vgl. oben S. 97 *. 
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Fallen zukommt, muB dann auch AufschluB geben fiber die 
Bedeutiing der indirekten Ausdrucksweise in den Fallen der 
condictio. Die indirekte Ausdrucksweise kommt z. B. bei 
der Eaufklage vor. 

Nerat. bei Ulp. 11 § 8 D. 19, 1 etiamsi alienum 
seryum vendideris — ex empto actionem esse, ut 
habere licere emptor! caveatur, sed et ut tradatur 
ei possessio.^) 

lul. bei Ulp. 11 § 6 D. 19, 1 Is qui vina emit arrae 
nomine certam summam dedit: postea convenerat, ut 
emptio irrita fieret. luUanus ex empto agi posse ait, 
ut arra restituatur, utilemque esse actionem ex empto 
etiam ad distrahendam, inquit, emptionem.^) 

lul. bei Ulp. 13 § 5 D. 19, 1 competere actionem 
ex vendito in tantum, quanto pluris hereditas vale- 
ret^) rel. 

lul. 19 D. 18,4 ex empto vendito agere potero, 
ut acceptum ei facias.^) 

Pomp. 9 D. 19, 1 Si is, qui lapides ex fundo emerit, 
toUere eos nolit, ex vendito agi cum eo potest, ut eos 
tollat. 

Pomp. 6 § 1 D. ib. Si vendidi tibi insulam certa 
pecunia et ut aliam insulam meam reficeres, agam ex 
vendito, ut reficias: 

§ 2 D. ib. si aream tibi vendidi certo pretio et tradidi, 
ita ut insula aedificata partem dimidiam mihi retradas, 
verumestet ut aedifices agere me posse ex vendito 
et ut aedificatam mihi retradas: 

Scaev. 52 pr. D. 19, 1 posse emptorem empti iudicio 
consequi, ut instrumenta de quibns quaereretur ex- 
hibeantur. 



^) Ygl. Paul. 15 § 1 D. 12, 6 condictio competet ut possessio 
reddatur. — *) Vgl. Paul. 5 § 5 D. 44, 4 condictione tenetur — ut 
pecunia ei reddatur. — •) Vgl. Cels. bei Ulp. 26 § 12 D. 12,6 
posse condici, quant i operas essem conducturus, Paul. 65 § 7 
D. 12, 6 coudicam — quanti tu conducturus fuisses. — *) Vgl. lul. 2 
§ 3 D. 39, 5 condictione stipulatorem compellam, ut mihi 
acceptum faciat stipulation em. 
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§ 1 quaesitum est, an iilius — actione ex empto 
teneatur, ut a creditore lueret et marito liberum [sc. 
praedium] praestaret. 

Paul. 8 § 1 D. 19, I Quod si servum praedium in 
traditione fecero, quod liberum tibi tradere debui, tu ex 
empto habebis actionem remittendae eius servitutis 
gratia, quam pati non debeas.^) 

Ulp. 13 § 4 D. 19, 1 empti eum iudlcio teneri, ut 
praestaret emptori, quanto pluris servum emisset rel. 

Ulp. 13 § 23 D. 19, 1 si convenerit, cum res veniret, 
ut locuples ab emptore reus detur, ex vendito agi posse, 
ut id fiat. 

Nicht minder haufig wie bei der Eauf klage kommt die 
indirekte Ausdrucksweise vor bei der Mietklage. 

Alfen. 30 § 1 D. 19, 2 posse agi — ex conducto, ut 

— pecuniae contributio iieret. 

Labeo bei Ulp. 19 § 4 D. 19, 2 Si inquilinus ostium 

— aedificio adiecerit — competere ex conducto actio- 
nem, ut ei toUere liceat. 

lul. 10 D. 19, 2 ex conducto recte agam vel in 
'hoc, ut me liberes.^) 

lul. bei Ulp. 15 § 9 D. 19,2 ex locate agetur, 
ut quis locatione liberetur. 

Afric. 33 D. 19, 2 teneri te actione ex conducto, ut 
mihi frui liceat — . 

Pomp, bei Ulp. 9pr. D. 19, 2 eum teneri ex con- 
ducto — ut ei praestetur frui — licere. 

Marcell. bei Ulp. 9 § 1 D. 19, 2 heredem eius non 
teneri, ut frui praestet — sed an ex locate teneatur 
conductor, ut pro rata temporis — pensionem prae- 
stet rel. 



*) Pomp, bei Ulp. 3 § 10 D. 35,3 condictionpm inter- 
ponendae satisdationis gratia competere, Paul. 8pr. D. 19, 1 
condictio incerti cbmpetit, ut patiaris servitutem imponi. — 
*) Vgl. Jul. bei Ulp. 7pr. D. 44, 4 condictio mihi competit^ ut me 
liberet. 
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Ulp.ll §3D. 19, 2 ex locato tenetur, ut locator! 
posseBsionem yini sine controversia redd at. 

Ebenso ist bei der actio incerti die indirekte Aus- 
drucksweiae iiblich^), worauf v. Mayr^) aufmerksam macht. 
Da konnte man auf den Gedanken kommen, als ob die in- 
direkte Ausdracksweise nur bei den Elagen mit unbe- 
stimmter intentio iiblich sei. XJnd in der Tat ist bei 
diesen Elagen die indirekte Ausdracksweise am moisten 
vertreten.^) Dafi aber die indirekte Ausdracksweise nicht 
ausschliefilich bei den Elagen mit unbestimmter intentio vor- 
kommt, wird durch das Yorhandensein dieser Ausdrucks- 
weise bei der condictio certae pecuniae und certae 
rei erwiesen.*) 

Wir haben absichtlich die Belege fur das Vorkommen 
der indirekten Ausdrucksweise gehauft, um darzutun, dafi 
diese Ausdrucksweise keineswegs eine Besonderheit bei der 
condictio ist.*) Damit diirfte denn auch der Verdacht der 
Interpolation dieser indirekten Ausdrucksweise bei 
der condictio, welchen kein Geringefer als Lenel®) aus- 
spricht, wohl als unbegriindet erwiesen sein. Eommt nun 
die indirekte Ausdrucksweise so haufig vor, so haben wir 
zu untersuchen, welche Bedeutung dieser indirekten Aus- 
drucksweise zukommt. Wir wollen die Untersuchung an 
einem Beispiele, namlich an der Eaufklage, durchfuhren. 

Was bedeutet die indirekte Ausdrucksweise bei 
der Eaufklage? Doch offenbar werden mit der indirekten 
Ausdrucksweise die Anspriiche bezeichnet, welche der 



^) Marcell. 38 § 1 D. 17, 1, Ulp. 3 § 3 D. 34, 3 (actio incerti 
ex testamento. Vgl. Lenel, fidit 11 97 *). — «) a. a. 0. Z. d. S.St. 
XXV 210 K Vgl. oben 8. 200 *. — ») AuBer in den schon erwahnten 
Fallen (Eaufklage, Mietklage) ist die indirekte Ausdrucksweise auch 
sonst bei unbestimmter intentio vielfach bezeugt. Nur beispiels- 
weise geben wir an ftlr die Mandatsklage lul. bei Ulp. 8 § 5 
D. 17, 1, Ulp. 10 § 6 D. ib., Mela bei Paul. 22 § 9 D. ib., far die 
Sozietatsklage Ulp. 52pr. D. 17, 2, fOr die Eommodatsklage 
Labeo bei Ulp. 5 § 12 D. 13, 6. — *) Vgl. oben S. 200. — ») Die 
Parallelstellen der indirekten Ausdrucksweise bei der condictio, 
welche wir in Anmerkungen gegeben haben, beweisen, daB die Aus- 
drucksweise selbst in speziellen Einzelheiten dieselbe ist. — *) £dit 
1 179 «. 
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E[lager gegen den Beklagten hat, und zwar nicht etwa all- 
gemein, sondern spezialisiert nach Inhalt und Umfang. Der 
Gegenstand des klagerischen Anspruches wird mit 
der indirekten Ausdrueksweise angegeben. Wenn 
es heiBt bei 

Pomp. 9 D. 19, 1 Si is, qui lapides ex fundo emerit, 
toUere eos nolit, ex vendito agi cum eo potest, ut 
eos tollat. 

so ist in dem Satze mit der indirekten Ausdrueksweise (ut 
eos tollat) der Anspruch des Klagers in spezialisierter Weise 
angegeben. Es ist dies eine Folge der unbestimmten 
intentio und zugleieh eine Folge des bonae fidei-Charakters 
der Eaufklage. In der intentio ist nur der Reehtsgrund 
fur den Anspruch des Klagers gegeben, der Gegenstand 
des Anspruches wird durcfa das officium iudicis bestimmt. 
Es handelt sich um das quid veniat in iudicium im 
Gegensatz zu dem an est actio. ^) Warum wird nun der 
Anspruch des Elagers, wie er nach Inhalt und Umfang durch 
officium iudicis festgestellt wird, in indirekter Ausdrueks- 
weise angegeben? Offenbar, weil der Anspruch nicht un- 
mittelbar in der intentio der Elagformel angegeben ist. Die 
intentio lautet ja unbestimmt: quidquid ob earn rem etc. 
Der Gegenstand des klagerischen Anspruches wird erst durch 
ein Verfahren, namlich durch das iudicium des iudex be- 
stimmt. 

Man konnte nun aus dem Vorkommen der indirekten 
Ausdrueksweise bei der Eaufklage und bei der con- 
dictio schlieBen wollen, daB die indirekte Ausdrueksweise 
mit der unbestimmten intentio bei der Eaufklage zu- 
sammenhange, woraus dann eine unbestimmte intentio auch 
fiir die condictio folgen wurde.^) Nun sprechen aber alle 



^) Vgl. unten § 22. — *) Dies hebt hervor v. Mayr a. a. 0. Z. d.S.St. 
XXV 210 ^ unter Hinweis darauf , daB die indirekte Ausdrueksweise 
auch bei der actio incerti vorkomme. Jedoch schlieBt v. Mayr 
nicht daraus auf eine unbestimmte intentio bei der sog. condictio 
incerti, vielmelir betont er S. 228 *: „die intentio incerta scheint aber 
nun einmal f(ir. die condictio nicht annehmbar^. Jedoch erblickt 
y. Mayr in der indirekten Ausdrueksweise sowohl bei der actio incerti 
wie bei der sog. condictio incerti eine StUtze fiir seine Auffassung, 
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unsere Eenntnisse von der condictio entschieden gegen eine 
unbestimmte intentio, selbst in den Fallen der sog. condictio 
incerti.^) Die herrschende Ansicht hat sich daher mit Becht 
entschieden gegen die Annahme einer unbestimmten intentio 
bei der condictio ausgesprochen.^) 

Wir haben als ersten Punkt dieser Untersuchung bereits 
hervorgehoben ^), dafi die condictio direkt auf den 
Gegenstand des klagerischen Anspruches gerichtet 
ist. 1st dies aber der Fall, dann mu6 der Gegen- 
stand des klagerischen Anspruches schon im Augen- 
blick der Litiskontestation nach Inhalt und Urn- 
fang in ganz bestimmter Form vorliegen, und zwar 
sowohl in den Fallen der sog. condictio certi wie 
in den Fallen der sog. condictio incerti. Wie ist 
nun damit die indirekte Ausdrucksweise zu ver- 
einigen, welche zweifellos auf eine Bestimmung 
des klagerischen Anspruches im iudicium hinweist? 
Wir meinen, daB mit der indirekten Ausdrucks- 
weise allerdings erwiesen ist, dafi der Anspruch 
des Kondiktionsklagers in einem Verfahren fest- 
gestellt wird. Aber nicht notwendig ist, dafi dies 
Verfahren das iudicium sei. Da der Anspruch des 
Kondiktionsklagers nun schon im Augenblick der 
Litiskontestation in bestimmter Form vorliegen 
mufi, da andererseits der Anspruch erst durch ein 
Verfahren festgestellt werden mufi, so bleibt nichts 
anderes ubrig, als ein Verfahren in iure anzu- 
nehmen, in welchem diese Feststellung des klage- 
rischen Anspruches erfolgt Und dies behaupten 
wir. Allerdings geben wir in dem Vorstehenden nur einen 
sog. indirekten Beweis fur unsere Behauptung. Aber wir 
glauben geniigend Argumente noch in den weiteren Unter- 
suchungen finden zu konnen, welche in ihrer Gesamtheit den 

daJ3 die condictio incerti der EompHatoren wenigstens in einigen 
F&IIen (cond. cautionis und obligationis) die klassische actio 
incerti verdrftngt habe. Vgl. oben S. 97 fg. 

1) Zustimmend Lenel, fidit 1 178. 179, v. Mayr a. a. 0. Z. d. S.St. 
XXV 228 * (oben S. 204 '). Vgl. unten § 18. — ») Vgl. oben S. 17 *. - 
») oben S. 197. 
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indirekten Beweis als durchschlagend hinstellen miissen. 
Soweit es moglich ist, einen direkten Beweis zu geben, 
kommen wir auf unsere These im Zusammenhang zuriick.^) 

Damit haben wir aber das Besultat fiir unsere 
Hauptfrage^) gewonnen. Der Gegenstand der con- 
dictio wird durch ein Zwischenverfahren (arbitrium) 
in iure festgestellt. Gegenstand der condictio ist 
nicht die vom Beklagten empfangene Vermogens- 
vermehrung, wie die herrschende Ansicht annimmt^)^ 
auch nicht die vom Elager unter Selbstschatzung 
und unter Gefahr der plus petitio selbst angegebene 
Geldsumme oder Sache, wie Baron meint*), sondern 
Gegenstand der condictio ist das, was durch ein 
arbitrium in iure als Gegenstand der condictio fest- 
gestellt worden ist. 

Wir haben aber bereits angegeben*), dafi wir bei der 
Untersuchung der Falle der sog. condictio incerti mehrere 
Pragen zu trennen haben. Unsere Hauptfrage dreht sich 
darum, in welcher Weise der Gegenstand der condictio iiber- 
haupt bestimmt wird. Findet Selbstschatzung statt oder 
findet unter Annahme einer intentio incerta die Pest- 
stellung des Gegenstandes durch officium iudicis statt? Auf 
diese Hauptfrage haben wir imsere Antwort bereits gegeben.*) 
Sodann aber handelt es sich um die Frage, ob die condictio 
auf ein fa cere oportere gerichtet sein kann, und endlich 
um die Frage, ob die condictio auf ein incertum gehn 
kann.'') 

Was nun die Frage betrifft, ob die condictio auf 
ein facere oportere gehn kann, so stellt sich nach 
unseren bisherigen Untersuchungen die Sache folgender- 
mafien dar. Im arbitrium in iure wird der Gegenstand 
der condictio festgestellt, und nun auf diesen Gegenstand 
die condictio gerichtet d. h. die Litiskontestation vollzogen. 
Es ist nun klar, daB das Besultat des arbitrium in iure 
lauten kann, daB Klager die condictio auf den Be- 



») Unten § 17. — *) Vgl. oben S. 194. — ») Vgl. oben S. 1 ^ 8 >. 
— *) Vgl. oben S. 27fg. und unten § 17, 1. — ») oben S. 194. — •) oben 
S. 205. — ') Vgl. oben S. 194. 
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sitz zu richten habe. Dannwiirde die Formel lauten 
Si paret N" N" A** A° possessionem tradere oportere. 
Aber man konnte auch annehmen, daB im arbitrium 
in iure sogleich die Schatzung des Besitzes auf eine 
Geldsumme erfolgte, und nunmehr die condictio auf 
diese Geldsumme gestellt wurde. Damit wiirde eine 
nochmalige Schatzung in iudicio auf Grund des quant i ea 
res est der Formel erspart werden. Es schliefit sich daran 
eine wichtige praktische Folge. Im indicium condictionis 
war bekanntlich das iuramentum in litem nicht zugelassen.^) 
Unter Umstanden muBte dem Elager daran liegen, den Be- 
sitz und nicht bloB den objektiven Sachwert des Besitzes 
zu erlangen.^) Fand aber im arbitrium in iure die Ab- 
schatzung des Besitzes statt, so konnte das iuramentum in 
litem zugelassen werden und so dem Elager geholfen sein. 
Bei dieser Abschatzung des Besitzes im arbitrium in iure 
konnte mit Hilfe des iuramentum in litem das ^Inter- 
esse^ des Elagers in Anschlag kommen. Denn daB das 
iuramentum in litem das ^Interesse^ umfassen konnte, 
ist bezeugt.^) Es war also ein Mittel gegeben, auf 
Grund der condictio dem Elager das „Interesse" 
zuzusprechen. Nur erfolgte die Schatzung des Inter esses 
nicht im indicium, sondem im arbitrium in iure. Im indicium 
konnte dem Elager das Interesse nicht zugesprochen werden. 
Dies wiirde dem Gharakter der condictio als einer Elage, 
welche auf einen bestimmten Gegenstand gerichtet ist, 
widersprechen. Denn ist in der intentio der Elage der 
Gegenstand des Anspruches in bestimmter Weise angegeben, 
so kann der Beklagte (wir sprechen nur von personlichen 
Elagen) nur auf den Sachwert des Gegenstandes,. nicht auf 
das Interesse verurteilt werden.*) Darauf, daB mitunter der 



^) Ulp. 3, Marcian5 §4, Paul. 6 D. 12, 3. Zustimmend Per nice, 
Labeo II \ 2 S. 104 ^ Ygl. Hefke, Taxatio im rdmischen Recht 
(1879) S.117fg. — *) Vgl. Paul. 6 D. 43, 16. — ») Callistr. 10 D. 12,3 
actori permittitur in litem iurare, quanti sua interest ea proferri, 
ut tanti condemnetur reus: idque etiam divus Commodus rescripsit. 
Ulp. 7pr. D. 26, 7 teneatur in id quod pupilli interest, quod ex iure- 
iurando in litem aestimatur. — *) Die actio certi ex testamento 
geht daher nur auf den Sachwert, nicht auf das Interesse. Iul.82 
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Sachwert des Gegenstandes mit dem Interesse identisch ist, 
kommen wir sogleich zu sprechen. Ist dagegen das Inter- 
esse des Elagers im arbitrium in iure festgestellt, so 
wird nunmelir die condictio auf diese Schatzungssumme als 
condietio eertae pecuniae geriehtet. Dem Charakter 
der condictio, wonach diese grundsatzlich nur auf res ipsa 
(G. IV 33) gehn kann, wird also durch diese „Interesse- 
leistung" nicht widersprochen. 

Wir glauben in der Tat, daB es sowohl zulassig 
war, die condictio auf den Besitz zu richten mit der 
Pormel Si paret N" N°* A° A** possessionem tradere 
oportere, oder im arbitrium in iure sofort die 
Schatzung auf Geld vorzunehmen. Dafiir, daB diese 
Alternative zulassig war, scheint uns zu sprechen, daB so- 
wohl die Ausdrucksweise possessionem condicere be- 
zeugt ist^), als auch die Ausdrucksweise condicere ut pos- 
sessio reddatur.^) Denn wenn dem Elager der Anspruch 
auf den Besitz zugesprochen wird in der Weise ut possessio 
reddatur, dann muB ein Mittel vorhanden sein, um dem 
Klager die Erlangung des Besitzes und nicht dessen Wertes 
zu sichem. Eine solche Sicherung war nur mit Hilfe des 
iuramentum in litem moglich.') Das iuramentum in 
litem war aber im indicium condictionis nicht zulassig.*) 
Eonnte dagegen im arbitrium in iure dem Klager das 
iuramentum in litem auferlegt werden, so war damit 
ein Mittel gegeben, den Beklagten zur freiwilligen Heraus- 
gabe des Besitzes zu veranlassen. Andemfalls erfolgte die 
Verurteilung auf die eventuell recht hohe vom Klager be- 
schworene Schatzungssumme. DaB die Geldschatzung des 



§ 2 D. 80 iudex tanti litem aestimare debebit, quantum mihi aberit. 
Vgl. § 9 J. 2, 20, Paul. IV 1 § 7. Im iibrigen half hier die Litis- 
kreszenz in duplum nach. G. IV 9. Vgl. Arndts in GIficks 
Kommentar 46, 1 S. 22. 24 und unten S. 209 fg. 

1) Cels. bei UIp. 25 § 1 D. 47, 2 (oben S. 183) und 2 D. 13, 3 
(oben S. 184). — *) Paul. 15 § 1 D. 12, 6 (oben S. 189). — ») Denn der 
iudex konnte den Beklagten zu der vom ElS.ger selbst unter dem Eide 
geschatzten Surame verurteilen, wodurch auf den Beklagten ein Druck 
ausgeiibt wurde, den Klagegegen stand selbst herauszugeben. — *) Vgl. 
oben S. 207 \ 
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Oegenstandes der condictio nicht immer in iudicio erfolgen 
mu£te, sondern daB sie auch schon in iure vorkam, wird 
in der Literatur zugestanden.^) Wenn also Trampedach 
und V. Mayr behaupten, da6 die Formel der condictio 
possessionis auf 'dare oportere' g^g) ^^ akzeptieren 
^ir dies nur in dem Sinne, daB die condictio possessionis 
mittelbar auf dare oportere gerichtet werden konnte. 
Es war dies dann moglich, wenn schon im arbitrium in 
iure der Besitz in Geld geschatzt wurde und nun die con- 
dictio auf die gewonnene Schatzungssumme gestellt wurde 
mit der intentio auf dare oportere und als condictio certae 
pecuniae. Wir erwahnen dies besonders, weil in anderen 
Fallen der sog. condictio incerti z. B. bei der condictio 
impensarum aus den Quellen mit ziemlicher Deutlichkeit 
hervorgeht, daB die condictio sofort auf die Schatzungssumme 
gerichtet wurde.^) Dies unterstiitzt unsere Ansicht, 
daB der Gegenstand der condictio in einem arbi- 
trium in iure festgestellt wurde. Denn wenn die con- 
dictio auf die Schatzungssumme gerichtet wurde, so muBte 
dem doch ein Verfahren vorausgehn, in welchem die gemachten 
Auslagen festgestellt wurden. Mit dem Selbstschatzungs- 
recht des Klagers wird man in Biicksicht auf die Gefahren 
der plus petitio nicht auskommen konnen.^) 

Erkennen wir aber an, daB die condictio possessionis 
auf possessionem tradere oportere gerichtet werden 

^) Kipp, V. aestimatio in Pauly-Wissowa, Realencyclop. 690, 7fg.: 
„Yereinzelt kommt im Formularprozesse vor, daB die aestimatio 
litis schon im Verfahren in iure vorweggenommen wird." Vgl. auch 
Hefke, Taxatio (1879) S. 74fg., Lenel, fidit I 83 ". Dafi es beliebt 
war mit Rilcksicht auf die praktische Handhabung, die Forderung auf 
«ine Sache in Geld umzusetzen, ist filr die cautio usufructuaria 
bezeugt: Gaius? D. 7, 5 aestimatis rebus certae pecuniae nomine 
cavendum est, quod et commodius est. Auch Pernio e, Sog. Real- 
verbalcontract, Parerga IV, Z. d. S.St. XIII 250*. 252 oben und Labeo 
IP, 2 S. 103 oben gesteht zu, dafi die condictio statt auf die Sache 
selbst, sofort auf die SchSitzungssumme gerichtet werden konnte, wobei 
jedoch Pernice nicht ein Sch&tzungs verfahren (arbitrium in 
iure), sondern ein SelbstschS.tzungsrecht des ElSLgers annimmt, 
welches SelbstschSitzuhgsrecht nattlrlich von dem Baronschen Selbst- 
flchatzungsrechte durchaus verschieden ist. Vgl. oben S. 31 *. — *) VgL 
unten Nr. IV, 2 gegen Ende. — ») Vgl. oben S. 31. 

V. Koschembahr-Lyskowski, Condictio II. 14 



210 Erster Teil. Die prozessualiache Bestimmung etc. 

konnte, so ist damit auch die condictio auf ein facere 
oportere anerkannt. Darin unterscheidet sich unsere- 
Auffassung wesentlich Yon der Auffassung bei Tram- 
pedach iind v. Mayr. Denn beide Autoren nehmen an^ 
daB die condictio possessionis, wie iiberhaupt die condictia 
in den Fallen der sog. condictio incerti auf dare oportere 

ging.^) 

Es fragt sich noch, ob wir auch die Existenz der 
condictio incerti zugestehn. Dies letztere leugnen wir. 
Yon einer condictio incerti kann man nur sprechen, wenn 
eine condictio mit unbestimmter intentio gemeint ist^) Die 
condictio auf facere ist aber nicht eine condictia 
auf einen unbestimmten Gegenstand. Ist in der intentio 
der Besitz als Gegenstand der condictio angegeben, so ist 
dies ebensogut ein bestimmter Gegenstand wie die certa 
pecunia bzw. certa res. ^Bestimmt" ist namlich der 
Gegenstand, wenn sein Sachwert sich schatzen lafit. Ist 
der Sachwert des Besitzes schatzbar, dann ist auch 
der Besitz ein certum, und die condictio posses- 
sionis eine condictio auf certum. DaB den romischen 
Juristen die condictio possessionis keineswegs als eine con- 
dictio auf incertum erschien, ergibt sich schon daraus, daft 
Gelsus^) Yon possessionem condicere spricht, ohne auch 
nur zu erwahnen, als ob es sich hier um eine condictia 
handele, welche auf incertum gehe. Nicht anders driickt 
sich Paulus*) aus. Allerdings wird zweimaP) die condictio 
possessionis eine condictio incerti genannt; aber es wird all- 
gemein zugestanden, daB der Zusatz incerti interpoliert 
ist.^) Auch sachlich haben wir in diesen Stellen keineni 
Anhalt, als ob es sich um eine condictio auf incertum handele. 
Es gilt also der Besitz als certum. Ist dies der FaU, dann 
muB aber auch die condictio possessionis in der condemnatio* 
auf den Sachwert des Besitzes lauten. Und umgekehrt, 
nur wenn die condemnatio der condictio possessionis auf den 
Sachwert des Besitzes geht, gilt die condictio possessionis- 

>) Vgl. oben S. 18 fg. 80 fg. — *) Vgl. oben S. 17 K — ») bei Ulp. 2S 
§ 1 D. 47, 2 und 2 D. 13, 3. — *) 15 § 1 D. 12, 6. — ») Aristo, Nerat. 
bei Ulp. 12 § 2 D. 13, 1 und Jul. 19 § 2 D. 43, 26. — •) Vgl. obea 
S.45«. 
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als condictio auf ein certum. Denn charakteristisch fiir das 
certum der intentio ist, dafi in diesem Fall die condenmatio 
nur auf den Sachwert des in der intentio benannten Gegen- 
standes geht und nicht auf das ^Interesse^ (wir sprechen 
nur von personlichen Klagen).^) Geht nun die condemnatio 
der condictio possessionis auf den Sachwert des Besitzes 
oder auf das ^Interesse'^? Eonnen wir nachweisen, da6 
die condemnatio der condictio possessionis auf den Sachwert 
des Besitzes geht, dann ist erwiesen, dafi auch die condictio 
possessionis als condictio auf certum gait. 

Wir haben somit zu erweisen, dafi die condem- 
natio bei der condictio possessionis auf den *Sach- 
wert' des in der intentio der Formel bezeichneten 
Besitzes geht. Die condemnatio erfolgt auf Grund des 
quanti ea res est der Formel. Da haben wir die Bedeu- 
tung dieser Formelworte festzustellen. v. Savigny^) betont 
mit Becht, dafi in den Formelworten quanti ea res est 
das ea res entweder den vom Elager geforderten Ge gen- 
stand bezeichnen kann oder auch den ganzen Rechtsstreit. 
In dem ersteren Falle bezeichne quanti ea res est den Sach- 
wert des streitigen Gegenstandes, in dem letzteren Falle 
dagegen das ganze ^Interesse^ des Elagers. In seinen 
weiteren Untersuchungen iiber die Bedeutung der Formel- 
worte quanti ea res est stellt nun y. Savigny die Ansicht 
auf, dafi die altere Bedeutung der Worte den Sachwert 
bezeichne, die spatere dagegen das ^Interesse^.^) Diese 
V. Savignysche Auffassung der Formelworte quanti ea 
res est ist heute die herrschende.^) Und doch glauben 
wir, dafi diese Auffassung keine Antwort gibt auf die 
Frage, wann jene Formelworte den Sachwert, und wann sie 

*) Vgl. oben S. 207 *. — «) System V 442. Ebenso Mo mm sen, 
Beitrage z. Obligationenrecht II (Lehre vom Interesse) 46 fg. — ') a. a. 0. 
443. .Die ErklSxmig jener Worte vom Sachwert ist die buchst&blichere, 
die von dem Interesse schliefit sich mehr dem Sinn und inneren Wesen 
der BechtsverhSltnisse an, und so wird man schon im allgemeinen 
geneigt sein, anzunehmen, daI5 die erste in der alteren Zeit, 8pg.ter 
aber die zweite, geherrscht haben mdchte." — ^)Momm8en, Bei- 
trSge z. Obligationenrecht II (Lehre vom Interesse) 47*, Brinz, 
Pandekten II « S. 339— 341, Dernburg-Biermann, Pandekten II' 
§44^ Trampedach a.a.O. Z. d.S.St. XVII 132. 

14* 
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das Interesse bedeuten. Denn, wenn die Formelworte in 
alterer Zeit den Sachwert bezeichneten, in spaterer da- 
gegen das Interesse, so mufi man die SchluBfolgerung ziehn, 
dafi es sich um eine Entwickelung handelte, welche bei 
alien Elagen in gleichmafiiger Weise vor sich ging. Und 
doeh ist dem nicht so.^) Selbstverstandlich konnen wir hier 
auf die Frage in ihrer Gesamtheit nicht eingehn. Fiir unsere 
Untersuchungen geniigt es, darauf hinzuweisen, dafi bei den 
personlichen Elagen mit einer auf certum gerichteten intentio 
die Formelworte quanti ea res est stets nur den Sachwert 
bezeichnen. Es ist schon von anderer Seite darauf hinge- 
wiesen worden, dafi, obwohl es Falle gibt, in denen die Be- 
deutung der Worte quanti ea res est vom Sachwert zum 
Interesse erweitert wurde, es doch solche Falle gibt, „in 
denen die Bechtsfindung beim Sachwerte stehn blieb^.^) 
Man ist nur im Zweifel dariiber, ob zu diesen Fallen, in 
denen das quanti ea res est stets und lediglich den Sach- 
wert umfafite, die condictio^) gehort. Fiir die Bejahung 
der Frage scheinen uns folgende Argumente zu sprechen. 
Es heifit, dafi in den stricti iuris indicia fiir die 
Schatzung in der Begel der Zeitpunkt der Litiskontestation 
in Betracht komme, d. h. es wird dem Elager nur der Sach- 
wert zugesprochen.*) Dafur, dafi bei der condictio die Worte 
quanti ea res est nur den Sachwert bezeichnen, scheint 
uns weiter zu sprechen, dafi die condictio auf ipsum aut 
tantundem gerichtet werden konnte.*) Und ebenso, dafi 
die condictio von yomeherein auf das pretium gestellt 

^) Auch Windscheid-Kipp, Pandekten II § 257 ' scheinen 
Y. Savigny darin nicht zu folgen, als ob die Erklarung der Worte 
quanti ea res est mit Sachwert bzw. mit Interesse lediglich auf 
chronologischem Wege zu erfolgen habe. — *) Brinz, Pandekten II* 
S. 342 •. — ') Selbstverstandlich kommt hier die condictio certae 
pecuniae nicht in Betracht (worauf Brinz a. a. 0. hinweist), da bei 
dieser eine SchS,tzung in der condemnatio nicht vorkommen kann ; die 
Eondenmationssumme ist ja schon in der intentio angegeben (G. lY 50). 
Vgl. auch Mommsen a. a. 0. 84. — *) Ulp. 3 § 2 D. 13, 6. Vgl. 
Girard, Droit romain * 644 *. 645*. Ausdrflcklich wird dies fiir die 
condictio hervorgehoben. Vgl. unten § 21. — *) Gels, bei Ulp. 26 
§ 12 D. 12, 6 (interdum licet aliud praestemus, inquit, aliud condicimus. 
Pernice, Labeo II «, 2 S. 103 *. 105 >• * folgert daraus mit Recht, dafi 
die condictio auch von vomeherein auf das aliud gerichtet werden 
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werden durfte.^) Pretium ist aber der Sachwert.^) Ja, 
es wird auch ausdriicklich hervorgehoben, dafi die con- 
dictio certae rei nicht in eine Eondemnation auf das 
Interesse miinden konne.^) Nur daraus, dafi grundsatz- 
lich die condictio nicht auf das ^Interesse^ gehn kann, 
erklart es sich, warum gerade in den Fallen der sog. con- 
dictio incerti oder vielmehr in den Fallen der condictio 
auf face re die Juristen angsUich fragen, ob eine Schatzung 
des Gegenstandes der condictio moglich ist^), worauf schon 
Trampedach^) mit Becht aufmerksam macht. Eonnte die 
condemnatio der condictio auf das Interesse gehn, dann ware 
es gleichgiltig, ob der Gegenstand der condictio schatzbar 
ist oder nicht; denn das Interesse ist immer schatzbar. Tins 
scheint mit dem Wesen der condictio als Bereiche- 
rungsklage unvereinbar zu sein, daS die condictio 
auf das Interesse gehe. Die Bereicherungsklage setzt 
eine Vermogensvermehrung auf seiten des Beklagten vor- 
aus. Zur Interesseleistung kann der Beklagte verpflichtet 
sein, ohne daS er eine Yermogensvermehrung erfahren hat.«) 
Dafiir, dafi das quanti ea res est bei der condictio das 
Jnteresse'' umfassen konne, pflegt man') sich zu berufen auf 



konnte). Pomp. 7 D. 12, 6, Tryph.56 § 1 in f. D. 26, 7, Marcian 25 
D. 19, 5. Vgl. ausfahrlicher unten § 21. 

1) lul. bei Afric. 23 D. 12, 1, lul. bei Ulp. 37 § 1 D. 39, 6, Jul. 19 
D.39,6, lul. 26 § 2D. 36,1, Paul. 66 §§6.8 D.12,6 Paul. 39 D.39,6. 
flierher gehOrt auch Ul p. 8 pr. D. 13, 1. Ygl. ausftlhrlicher unten 
§ 21. — *) Marc ell. 8 D. 12, 8, Paul. 63 D. 35, 2. DaB die Bedeutung 
von pretium schwankend ist (Mommsen a. a. 0. 68fg.), kann nicht 
in Betracht kommen, da pretium in den FSJlen, in denen es bei der 
condictio vorkommt, zweifellos .Sachwert" bedeutet. — ') Pap. 7 
D. 19, 5, Paul. 5 § 2 D. 19, 5 (nascetur vel civilis actio quod mea 
interest vel ad repetendum condictio. Daraus geht wohl hervor, 
daB grunds&tzlich die condictio nicht auf das Interesse geht). — 
*) Cels. bei Ulp. 26 §12 D.12,6 wirft die Frage auf, ob operao 
kondiziert werden kOnnen und bejaht sie mit der Begrfindung sed bae 
operae recipiunt aestimationem. — *) a. a. 0. Z. d. S.St. XVII 130. — 
*) Dies hebt Mommsen a. a. 0. 22 mit Recht hervor, indem er aus- 
ftihrt, daB die Begriffe „ Interesse und Bereicherung weit auseinander 
gehn". — ■') Mommsen a. a. 0. 87 i», Brinz, Pandekten m 342 •. 
523 *, Girard, Droit romain * 619 S Trampedach a. a. 0. 132, v. May r 
a. a. 0. Z. d. S. St. XXV 199 *. 
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Fai}l. 3 D. 13, 1 Si condicatur servus ex causa furtiva, 
id venire in condictionem certum est quod intersit 
agentis, veluti si heres sit institutus et periculmn subeat 
dominus hereditatis perdendae. quod et lulianus scribit: 
item si mortuum hominem condicat, consecuturuni ait pre- 
tium hereditatis. 

Die Worte quod intersit agentis scheinen auf das be- 
stimmteste zu beweisen, dafi die condictio in dem vorliegen- 
den Falle auf das Interesde gehe. Und doch bedeuten jene 
Worte etwas anderes. Die condictio ex causa furtiva geht 
auf den hochsten Wert der entwendeten Sache.^) Offenbar 
handelt es sich hier um den Sachwert, um den Marktpreis. 
Der hochste Wert der Sache wird vielfach identisch sein 
mit dem Interesse. Aber schon der XJmstand, dafi man 
die condictio auf den hochsten Wert gehn liefi, beweist, dafi 
man an das ^Interesse^ nicht dachte. Eben deshalb weil 
die condictio grundsatzlich nicht auf das Interesse gehn 
konnte, mufite man einen anderen Ausweg suchen und griff 
man zum ^hochsten Marktpreis'^. Bei Paul. 3 D. 13, 1 handelt 
es sich aber um die Akzession der Hauptsache, welche 
dem Elager zugesprochen wird. 2) Dies Beispiel wahlt 
Paul us zur Erklarung des quod intersit agentis. Nun 
wissen wir aber, dafi auf Grund der condictio ex causa 
furtiva dem Elager die Akzession zugesprochen wird *), nicht 
unter dem Gesichtspunkte, dafi es sich um Interesseleistung 
handelt, sondem unter dem Gesichtspunkte, dafi der Beklagte 
noch durch die Akzession bereichert worden ist, weshalb er die 
Akzession als Teil seiner Bereicherung herauszugeben hat.*) 
Unter demselben Gesichtspunkte werden dem Elager die 
Friichte zugesprochen.^) Zu TJnrecht beruft daherMomm- 
sen^) sich gerade hierauf, um die Interesseleistung bei der 
condictio zu erweisen. 

Zur Unterstiitzung der hier bekampften Meinung wird 
man sich nicht berufen diirfen auf lul. 14 pr. D. 13, 1, denn 



Ulp.8 § 1 D.13,I. Vgl. unten §28. — *) Vgl. auch v. Mayr, 
Condictio 194 ». — «) Ulp. 52 §28 D.47,2 (unten §28). — *) Vgl. 
unten § 28. — ») Ulp. 8 § 2 D. 13, 1, Paul. 38 §§ 1—3 D. 22, 1. Vgl. 
unten § 28. — •) a. a. 0. 86 ^ 
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hier handelt es sich niclit um das Interesse des Elagers 
zur Bezeichnung des Umfanges des ihm zustehenden An- 
spruches, sondern darum, ob des Elagers Anspruch iiber- 
faaupt noch existent ist, da ihm jeder Yermogenswert zu 
mangeln scheint, was sich deutlich aus dem Yergleich mit 
Ulp. 52 § 29 D. 47, 2 ergibt.^) 

Aber man gesteht in der Literatur zu, dafi die Ver- 
pfliehtung zur Interesseleistmig sich bei der condictio certae 
rei nicht direkt erweisen lasse.^) Daher begniigt man sich 
mit der Behauptung, da6 auf jedenFall die sog. condictio 
incerti auf Interesseleistung gehe, so dafi hier zweifellos 
die Formelworte quanti ea res est das „Interesse" be- 
zeichnen.^) Damit kommen wir auf die Frage, ob bei der 
condictio possessionis der Elager auf Grund des quanti 
ea res est der Formel die Interesseleistung erlangen 
konne. Da haben wir denn den Schatzungsmodus bei 
der condictio possessionis iiberhaupt festzustellen. Wie 
wurde der Sachwert des Besitzes iiberhaupt abge- 
geschatzt? Dafi die Schatzung des Besitzes Schwierigkeiten 
machen mufi, ist klar. Und die romischen Juristen haben 
diese Schwierigkeiten wohl empfunden. Zunachst half man 
sich in etwas roher Weise damit, dafi man den Wert des 
Besitzes mit dem Werte der Sache selbst identifizierte. Noch 
Servius*) steht auf diesem Standpunkte. Und selbst Ulpian*), 
welcher diese Ansicht nicht vertritt, weifi doch noch von ihr 
zumelden, woraus Trampedach^) nicht mit Unrecht schliefit, 
dafi die Servianische Schatzungsweise noch ziemlich lange 
im Umlauf gewesen sein mufite. Aber man gelangte zu 
einer feineren Bestimmung des Sachwertes des Besitzes. 
Als Sachwert des Besitzes gait das ^Interesse^ des Elagers. 
Dies war schon zur Zeit des Fomponius anerkannt''^); 

*) Vgl. Pernice, Labeo I1I186. — *) Mommsen a. a. 0. 87". 

— •) Dernburg-Biermann, Pandekten 11^ §138". Im Resultato 
billigen wir dies, aber in anderem Sinne. Vgl. unten Anm. 7. — ♦) bei 
Ulp. 8 § 11 D. 43, 17 (unten S. 216). ■- •) 3 § 11 D. 43, 17 (unten S. 216). 

— •) a. a. 0. Z. d. S.St. XVII 129. Ebenso v. May r a. a. 0. Z. d. S.St. 
XXV 198 •. — ') Als den Urheber dieses Schatzungsmodus mQchten 
wir den Pomponius nicht betrachten, wie Trampedach a. a. O. 
131 ^ meint. Heifit es doch, daB schon Pomponius berichtet, dal^ 
„zu seiner Zeit dies Bechtens war* ! 
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Paul. 6 D. 43, 16 In interdicto unde vi tanti condem- 
natio facienda est, quanti intersit possidere: et hoe 
iore DOS uti Fomponius scribit, id est tanti rem yideri,^ 
quanti actoris intersit: quod alias minus esse, alia& 
plus: nam saepe actoris pluris interesse hominem retinere, 
quam quanti is est, veluti cum quaestionis habendae aut 
rei probandae gratia aut hereditatis adeundae intersit eiu» 
eum possideri. 

Auf demselben Standpunkte steht 

Ulp. 3 § 11 D. 43, 17 'quanti res est' sic accipimu» 
'quanti uniuscuiusque interest possessionem retinere\ Servii 
autem sententia est existimantis tanti possessionem aesti- 
mandam, quanti ipsa res est: sed hoc nequaquam opi- 
nandum est: longe enim aliud est rei pretium, aliud posses- 
sionis. 

Die Entscheidung bezieht sich auf das interdictum Uti 
possidetis, enthalt aber zweifellos allgemeine Satze uber 
den Schatzungsmodus des Besitzes. Ulpian sagt nun, daB 
der Sachwert des Besitzes dargestellt wird durch das Inter- 
esse. Es handelt sich also nicht um das Interesse an der 
obligatorischen Erfullung, sondern um das Interesse, welchea 
den Sachwert des Besitzes darstellt. Daher spricht Ulpian 
Yon diesem Interesse als dem 'pretium possessionis\ 
Fraktisch kommt das Interesse hier auf dasselbe hinaus wie 
das Interesse an der obligatorischen Erfullung. Aber man 
sieht, dafi es sich um die Abschatzung des Sachwertes 
des Besitzes handelt. Wenn also bei der condictio posses- 
sionis auf Grund des quanti ea res est der Formel dem 
Elager das Interesse zugesprochen wird, so ist damit un- 
leugbar zugestanden, dafi mit der condictio die 
Interesseleistung erreicht werden kann. Aber ander- 
seits widerspricht dies nicht dem prinzipiellen Grundsatze, 
dafi die condictio direkt auf den Gegenstand des Anspruches 
(res ipsa G. lY 33) gerichtet ist, und dafi im indicium nur 
der Sachwert des in der intentio angegebenen Gegenstandes 
zugesprochen werden kann. Nur die besondere Natur 
des Gegenstandes bei der condictio possessionis 
bringt es mit sich, dafi der Sachwert des Gegen- 
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standes (des Besitzes) identisch ist mit dem Inter- 
esse des Elagers, wie Ulpian 3 § 11 D. 43, 17 ausdriick- 
lich hervorhebt: aliud est rei pretium, aliud possessionis. 
Damit erlangt die condictio possessionis allerdings 
eine Sonderstellung gegenuber einer gewohnlichen condictio 
certae rei. Dafi die condictio possessionis auf das Inter- 
ess e gehn kann, sofem dies Interesse im arbitrium in iure 
in Geld abgeschatzt ist, wiirde zu einer Sonderstellung 
der condictio possessionis gegenuber der condictio 
certae rei nicht genugen; denn in diesem Falle wiirde die 
condictio auf die Geldsumme, welche das Interesse des 
Elagers darstellt, gerichtet sein und also als condictio certae 
pecuniae auftreten. Wohl aber ist die Sonderstellung der 
condictio possessionis gegenuber der condictio certae rei 
begrundet in dem Falle, wo die condictio direkt auf die 
possessio gerichtet ist (Si paret N°^ N°* possessionem tradere 
oportere), und nun auf Grund des quanti ea res est der 
Pormel dem Elager das „ Interesse" zugesprochen wird. 
Das ^Interesse" tritt zwar als Beprasentant des Sachwertes 
des Besitzes auf (pretium possessionis Ulp.3 §11 D. 43,17); 
aber das andert nichts an dem EndefFekt der condictio, 
namlich an der Yerurteilung des Beklagten auf das „Inter- 
esse" des Elagers. Antizipieren wir, dafi die Sache in den 
iLbrigen Fallen der sog. condictio incerti sich analog 
yerhalt, so yerstehn wir auch, wie man in nachklassi- 
scherZeit auf den Namen condictio incerti kommen 
konnte. Denn wenn man sich nicht gegenwartig halt, daB 
in dem ^Interesse" der „Sachwert" des Besitzes steckt, 
so macht es allerdings den Eindruck, als ob die 
condictio in diesen Fallen nicht auf die res ipsa 
(G. IV33) gerichtet ist, sondern etwas „Unbestimm- 
tes", was erst im indicium auf Grund des quanti ea res est 
der Formel „bestimmt" wird. Denn daB das „Interesse" 
ein incertum ist, wird uns ausdriicklich bezeugt bei 

Paul. 68 D. 45, 1 Si poenam stipulatus fuero, si mihi 
pecuniam non credidisses, certa est et utilis stipulatio. 
quod si ita stipulatus fuero : 'pecuniam te mihi crediturum 
spondes', incerta est stipulatio, quia id venit in 
stipulationem, quod mea interest. 
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Endet nun die condictio possessionis mit einer condemnatio 
auf das ^Interesse^, so scheint es, als ob yon vorneherein 
die condictio auf Interesseleishing gerichtet sei, wahrend doch 
tatsachlich in der Interesseleistung der ^Sachwert^ des 
Besitzes steckt. Die klassischen Juristen haben sich wohl 
dadurch nicht irrefiihren lassen, was deutlich aus Ulpian 3 
§ 11 D. 43, 17 hervorgeht, wo kein Zweifel dariiber 
gelassen wird, da6 das ^Interesse'' den Sachwert des 
Besitzes (pretium possessionis) darstellt. Aber es laBt 
sich schon erklaren, wie man in nachklassischer Zeit auf 
eine condictio incerti kommen konnte. Mit Becht wird 
daher allgemein angenommen, da6 in die Schriften der 
klassischen Juristen der Zusatz incerti erst durch Inter- 
polation hineingekommen ist.^) 

Fiir die prozessualische Behandlung der con> 
dictio possessionis gewinnen wir somit folgendes 
Endresultat. Der Gegenstand der condictio possessionis 
wird durch arbitrium in iure festgestellt, d. h. durch 
arbitrium wird festgestellt, dafi die Bereicherung des Be- 
klagten in dem Besitze besteht, und dafi der Elager seine 
condictio direkt auf den Besitz zu richten habe.^) Die 
Formel der condictio possessionis lautete somit 

Si paret N^lf" A** A** possessionem tradere oportere 
quanti ea res est N™ TS^ApK^ c. s. n. p. a.*) 

Damit ist zugestanden, da6 es eine condictio auf facere 
gibt.*) Wir haben weiter ausgefuhrt *) , dafi auch sogleich 
im arbitrium in iure die Geldschatzung der possessio 
stattfinden konnte. In diesem Falle ging dann die condictio 
als condictio certae pecuniae auf die Schatzungssumme mit 
der Formelintention auf dare oportere. Bei dieser Geld- 
schatzung der possessio schon im arbitrium in iure konnte 
auf Grund des iuramentum in litem das „Interesse^ 
des Elagers in Anschlag kommen. Des weiteren haben wir 
festgestellt, dafi auch in dem Falle, wo die condictio direkt 
auf den Besitz gerichtet war, mit der Formel Si paret 
N°*N™ possessionem tradere oportere rel. dem Klager 

*) Vgl. oben S. 45 »"•. — «) oben S. 205 fg. — ») Vgl. oben S. 17 « 
und unten § 18. — *) oben S. 206 fg. — ») oben S. 207 fg. 
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Beurteilung der Pfliigerschen Theorie^) von der condictio 
dessen Interpretation unseres Julianischen Fragmentes eine 
groSe Bolle spielt, so wollen wir an erster Stelle uns mit 
der Pfliigerschen Interpretation unserer Julianischen Ent- 
scheidung eingehend befassen. Ffliigers^) Exegese unseres 
Fragmentes ist folgende: „ Julian will erklaren, warum es 
wegen Yerwendungen auf ein fremdes Grundstiick kein 
anderes Mittel gibt als die Retention. Der Sinn seiner £r- 
klarung ist aber einfaeh der: weil nirgends eine datio vor- 
liegt, wie sie zur Begriindung der condictio erforderlieh ist. 
DaB die Yerwendungen als solehe keine datio darstellen, an 
eine condictio also, die geraden Weges auf Ersatz ginge, 
nicht zu denken ist, bedarf nicht der Erwahnung, und Julian 
verliert daruber kein Wort. Yielmehr erortert er lediglich 
die Frage, warum der Eigentiimer, der die Sache, ohne Er- 
satz geleistet zu haben, wieder besitzt, nicht durch eine 
condictio des Grundstucks, die ihm das Retentions- 
objekt wieder entwindet, wenigstens mittelbar zum Ersatz 
der Yerwendungen genotigt werden kann. Das geht des- 
halb nicht, sagt Julian, weil, wenn der Eigentiimer sich eigen- 
machtig in den Besitz gesetzt hat, uberhaupt kein Rechts- 
geschaft, und wenn der andere ihm den Besitz heraus- 
gegeben hat, jedenfalls keine datio vorliegt". Dafi dies die 
Auffassung Julians sei, ergebe sich aus einem anderen 
Fragmente Julians, aus demselben Buche desselben Werkes, 
welches nach iibereinstimmender Ansicht aller Autoren^) 
zutreffend in den engsten Zusammenhang zu dem Yoran- 
gegangenen Fragmente gestellt wird, namlich nach Yorauf- 
schickung zweier Fragmente, welche den Tatbestand er"- 
ganzen : 

Pap. 58 D. 30 Domus hereditarias exustas et heredis 
nummis exstructas ex causa fideicommissi post mortem 
heredis [restituendas] viri boni arbitratu sumptuum ratio- 
nibus deductis et aedificiorum aetatibus examinatis respondi, 



*) Vgl. oben S. 129 fg. — *) Ciceros Rede pro Q. Roscio 34. — 
•) Bekker, Aktionen I122«S Lenel, Paling. lulian 551 (faBt beide 
Fragmente unter derselben Nummer zusammen), Pern ice, Labeo III 
245/246, H. Kriiger, Z. d. S.St. XXI 425. 
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TJlp. 59 D. eod. si modo nulla culpa eius incendium 
contigisset. 

lul. 60 D. 30 (1. 39 dig.) Quod si nulla retentione 
facta domum tradidisset, incerti condietio ei competet, 
quasi plus debito solverit. 

In dieser Entscheidung gebe Julian die condietio auf 
Herausgabe des ganzen Hauses; denn bier babe der Erbe 
dem Fideikommissar das Haus zu Eigentum iibertragen, es 
liege eine datio vor. Die datio sei aber sine causa, denn 
der Fideikommissar babe etwas erhalten, worauf er keinen 
Anspruch hat: namlich er babe das Haus + der Aufwendungen 
erbalten. Daher mu6 der Fideikonmiissar das ganze Haus 
zuriickgeben als ein plus solutum.^) Gegeniiber dieser 
condietio konne aber der Fideikommissar sein Retentions- 
recht, welches er auf das FideikommiB stiitzt, mit der ex- 
ceptio geltend machen, und nun werde der beklagte Fidei- 
kommissar auf Grund der exceptio absolviert, wenn er (der 
Fideikommissar) dem klagerischen Erben die gemachten 
Aufwendungen ersetzt.^) So erhalte der Elager auf 
Grund der condietio mittelbar seinen Bereiehe- 
rungsanspruch auf Ersatz der Aufwendungen. 

Wir werden die einzelnen Argumente Pfliigers zu 
untersuchen haben. 

Zunachst nimmtPfliiger an, da6 Julian in der ersten 
Entscheidung (33 D. 12, 6) die condietio auf das ganze 
Haus (von einer solchen condietio konne uberhaupt nur 
die Rede sein) nicht gebe, well keine datio vorliege; denn 
der wahre Erbe erhalte niehts zu Eigentum von dem falschen 
Erben: der wahre Erbe sei ja auf Grund seines Erbreehtes 
Bchon Eigentiimer. In der zweiten Entscheidung (60 D. 30) 



^) Pflilger, Ciceros Rede pro Q. Boscio 35: „Eine seiche Heraus- 
gabe und BilckerstattuDg , eben weil sie solvendi causa erfolgt, 
tlbertr&gt wirklich Eigentum, ist eine datio mit einem Wort, und einer 
condietio des ohne Rtlcksicht auf die Verwendungen Geleisteten, quasi 
plus debito soluti, d. h. imter dem Gesichtspunkt, als habe man damit 
mehr geleistet, als man schuldig sei, steht daher niehts imWege.^ 
Vgl. auch Pf lager, Z. d. S. St. XVIII 87. — «) Vgl. die Durchfahrung 
dieses Gedankens durch Pflager an der condietio cautionis in 
Z. d. S.St. XVIII 79-81. Vgl. auch oben S. 184. 135. 
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liege dagegen eine datio vor: denn der Fideikommissar er- 
halte von dem Erben das Eigentum an dem Hause auf 
Grund des Fideikommisses und daher greife bier die con- 
dietio ein.^) Pfliiger siebt also in dem Erfordernis 
der datio den Grund, warum Julian das eine Mai die 
condictio yersage, das andere Mai aber gewabre.^) 
Da6 dies der Grund fur die Verscbiedenbeit der Entscbei- 
dungen bei Julian ist, kann nur dann ricbtig sein, wenn 
Julian wirklicb das Eingreifen der condictio von 
der Yoraussetzung der datio abbangig macbt. Nun 
gewabrt aber Julian zweifellos die condictio aucb in solcben 
Fallen, wo keine datio vorliegt, worauf scbon Erman^) auf- 
merksam macbt. Und Trampedacb^) bat in Anlebnung 
an Pernice*) in treflflicber Weise ausgefiibrt, da6 Julian 
nicbt die datio sondern das negotium als Grundlage der 
condictio annebme, wobei wir einstweilen auBer Betracbt 
lassen woUen, ob dieser Julianiscben sog. Negotientbeorie 



') Dasselbe folge aus M arc i an 40 § 1 D. 12, 6, wo mit der condictio 
ebenfalls das ganze Haus zuriickgefordert werde (unten Nr. lY, 2 g. £.), 
und aus Mar cell, bei Ulp. 5 § 2 D. 25, 1, wo die condictio wiederum 
auf die ganze dos gehe. Die Interpolation der letzten Stelle ist aber 
durcb nichts erwiesen. Es heiBt nSjnlich: videndmn est, an condici 
possit id, quod pro impensis necessariis compensari solet. 
et Marcellus admittit condictioni esse locum rel. Es wird also mit 
den deutlicbsten Worten gesagt, daB die condictio auf Ersatz der 
Aufwendungen gebt, also auf das Zuviel, und nicbt auf die ganze 
dos. Das paI3t ftir Pfl tiger nicht und daher „l§.I3t er das recht ver- 
dS,chtig klingende id quod pro impensis necessariis compensari solet 
weg** (a. a. 0. 87). Wir glauben auch nicht, dalS der SchluBsatz, 
welcher auf eine Meinungsverschiedenheit unter den Juristen hinweist, 
wobei Ulp i an sich der Meinung Marcells anschlieBt, mit dem an- 
geblichen Widerspruche bei Papinian? §4 D. 38, 4 zusammenhSnge. 
Die Opposition gegen Marc ell bezieht sich darauf, ob durch die 
Impensen die dos ipso iure gemindert werde, oder ob selbst nachtrS^- 
lich die condictio auf das Zuviel zulassig ist. Das erinnert an den 
Gegensatz zwischen Retention und condictio. Von der condictio der 
ganzen dos ist nicht die Rede. Gber Pap. 7 § 4 D. 33, 4 vgl. oben 
S. 174 fg. — *) Ciceros Rede pro Q. Roscio 34 ^weil nirgends eine 
datio vorliegt, wie sie zur Begriindung der condictio erforderlich 
ist«. — ») Beitrage zur Publiciana, Z. d. S.St. XIII 216 >. Vgl. 
auch Brinz, Pandekten II * § 300 ". — *) a. a. 0. Z.d.S.St. XVII 
114 fg. — ») Labeo III 247 fg. 280 fg. 
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eine allgemeine Bedeutung zukommt^), oder ob, wie schon 
Bekker'^) bemerkt, Julian mit ihr nur eine Grundlage 
fiir die condictio indebiti habe aufstellen woUen.^) Uber 
das Yerhaltnis zwischen datio und negotium bemerkt aber 
Trampedach*) mit Recht: „Jede datio kann gewiB zugleich 
als ein negotium angesehn werden, selbstverstandlich besteht 
aber nicht jedes negotium in eiiier datio. ^ 

Wir woUen aber mit Riicksicht auf die Pflugersche 
Auffassung die einzelnen Julianischen Fragmente einer 
Erorterung unterziehn. 

lul. bei Afric. 23 D. 12, 1 Si eum servum, qui tibi 
legatus sit, quasi mibi legatum possederim et vendiderim, 
mortuo eo posse te mihi pretium condicere lulianus 
ait, quasi ex re tua locupletior factus sim. 

Der A hat den Besitz an einem Sklaven erlangt auf 
Grund eines angeblichen Legates und den Sklaven verkauft. 
Der wahre Legatar B kann von A den Preis des Sklaven 
kondizieren. Hier liegt keine datio vor; denn A hat kein 
Eigentum an dem Sklaven erworben. Trotzdem gibt Julian 
die condictio. Pfliiger^) verkennt nicht, dafi diese Ent- 
scheidung Julians gegen seine Auffassung von 33 D. 12, 6 
spricht. Daher erklart er 23 D. 12, 1 fiir interpoliert. 
Er verweist darauf, dafi schon Pernio e^) in Zusammenhang 
mit 23 D. 12, 1 auf Afric. 48 D. 3, 5 aufmerksam mache, 
wo dieser Jurist, wahrscheinlich aber Julian''), in einem 



^) so . namentlich Trampedach a. a. 0. (vgl. aber S. 126*'') 
und v. Mayr, Condictio 174 fg. 195 fg. Ftlrdas modemeEecht scheint 
Jung, Bereicherungsanspriiche 32 fg. unter dem Einflusse der Juliani- 
schen sog. Negotientheorie zu stehn. Vgl. darUber unten § 22. . — 
*) Aktionen 1122**. Zustinunend Brinz, Pandekten II 611 ". Auch 
Pern ice, Labeo III 244 fg. 280 •. 281 und Parerga IX, Z.d.S.St. XIX 
86, 1 bezieht die Julianische Negotientheorie nur auf die condictio 
indebiti. Vgl. oben Bd. 1 36 *— 37 ». — «) Mit Recht macht Erman 
a. a. 0. 216* darauf aufmerksam, daB schon African (wohl in der 
Intention Julians) die condictio zulasse (30 pr. D. 19, 1), ohne daB ein 
negotium vorliegt. ■— *) a. a. 0. Z. d. S.St. XVII 114. tJber den 
Begriff der ^Dationsfalle" vgl. oben S. 131 *. — *) Ciceros Rede 
pro Q. Roscio 32. — •) Labeo III 237 *. — ') Dies lafit sich ent- 
nehmen aus dem actio mihi danda sit, was Mommsen freilich in est 
emendiert. 
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wohl analogen Falle die actio negotiorum gestorum^ 
und nicht die eondictio gibt. 

Afric. 48 D. 3, 5 Si rem, quam servus venditus subri- 
puisset a me venditore, emptor vendiderit eaque in rerum 
natura esse desierit, de pretio negotiorum gestorum 
actio mihi danda sit, ut dari deberet, si negotium, 
quod tuum esse existimares, cum esset meum gessisses: 
sicut ex contrario in me tibi daretur, si cum hereditatem 
quae ad me pertinet tuam putares, res tuas proprias legatas 
solvisses, quandoque de ea solutione liberarer. 

Man wird kaum leugnen diirfen, daB der Tatbestand in 
beiden Entscheidungen (23 D. 12, 1 u. 48 D. 3, 5) analog 
ist. Und doch wird in der ersten Entscheidung die eon- 
dictio, in der zweiten die actio negotiorum gestorum 
gegeben. Daraus folgert nun Ffliiger^), daB in 23 D. 12, 1 
die eondictio fiir die actio negotiorum gestorum:' 
interpoliert sei. Damit erreicht Pfliiger^), daB 23 D. 12, 1 
als Argument gegen seine Auffassung, wonach Julian die 
eondictio nur in Dationsfallen gibt, ausscheidet. Aber wir 
glauben, daB die Annahme der Interpolation der eondictio 
in 23 D. 12, 1 unberechtigt ist.*) Die Stelle bietet keinen 
sprachlichen Anhalt fur die Annahme einer Interpolation.*) 



1) Ciceros Rede pro Q. Roscio 87 fg. — •) a. a. 0. 32 fg. — ») Der 
Umstand, dafi auch bei der actio negotiorum gestorum auf den 
allgemeinen Billigkeitssatz (quia aequum est in damno eum non 
versari, Ulp. 44 §2 D. 3, 5) verwiesen wird, kann als geniigendes 
Argument ftir die Interpolation der eondictio nicht betrachtet werden, 
wie PflUger a. a. 0. 88 meint, denn jener Billigkeitssatz wird bei der 
eondictio viel h&ufiger von den rdmischen Juristen herangezogen. 
Vgfl. Labeo bei Ulp. 8 § 12 D. 15, 1 (cf. Jul. bei Afric. 30 pr. D. 19, 1), 
C els. 82 D. 12, 1, Ulp. 8 § 22 D. 2, 15, 26 D. 5, 2, 81 pr. D. 5, 8, 7 § 7 
D. 24, 1. Vgl. Pernio e, Labeo III 216 i- «. 217 *. 218 •. 219, aber ein- 
schrSnkend v. Mayr, Condictio 809 fg. Der Billigkeitssatz kommt als 
BegrUndung eines Rechtsmittels auch in anderen FSllen vor, z. B. 
Proc. bei Paul. 17 § 4 D. 14, 8, Pomp. 6 § 2 D. 23, 3, Ulp. 16 D. eod., 
Ulp. 10 §§ 1. 8 D. 17, 1. — *) Zustimmend v. Mayr, Condictio 414. 
Jedoch billigen wir nicht dessen Auffassung, daB in 28 D. 12, 1 eine 
condictio furtiva vorliege. Gregenv.Mayr auch zutreffendPf 111 ger, 
Ciceros Rede pro Q. Roscio 87. Die condictio furtiva, welche 
Ulp. 29 D. 18, 1 erwahnt, worauf Bolze, Zur Lehre von den Kondik- 
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^Sachlich' stimmt aber die Entscheidung Julians in 23 
D, 12, 1 mit anderen Entscheidungen iiberein, wonach auf 
JRiickgabe der dem falschen Erben bzw. dem falschen Legatar 
ausgezahlten Vermogensobjekte die condictio zusteht.^) Was 
nun den scheinbaren Widerspruch betriflft, dafi Julian in 
der ersten Entscheidung (23 D. 12, 1) die condictio gibt, 
in der zweiten (48 D. 3, 5) dagegen die actio negotiorum 
gestorum, so meinen wir, da6 es naher liegt, in dem fr. 48 
D. 3j 5 an die Erweitening des Anwendungsgebietes der 
negotiorum gestio zu denken. Die negotiorum gestio 
soil nicht nur da zulassig sein, wo jemand absichtlich 
fremde Geschafte besorgt hat, sondern auch da, wo er dies 
iinfreiwillig (und das ist in 48 D. 3, 5 der Fall) getan 
hat. 2) Da nun die absichtliche Besorgung fremder Ge- 
schafte „der urspriingliche und Normalfall" der negotiorum 
gestio war^), so liegt es nahe, anzunehmen, da6 im fr. 48 
D. 3, 5 schon die „unfreiwillige" negotiorum gestio 
anerkannt werden soil. Da fr. 48 D. 3, 5 von African 
herruhrt, welcher hauptsachlich Julianische Entscheidungen 
reproduziert, so werden wir annehmen diirfen, daB 48 D. 3, 5 
nicht einen Widerspruch zu 23 D. 12, 1 darstellt, sondern 
eine Fortbildung. Julian will in 23 D. 12, 1 die unfrei- 
willige negotiorum gestio noch nicht anerkennen und 
gibt „blo6" die condictio. Der Schiller Julians, African, 
reproduziert dagegen schon eine Entscheidung, wonach die 
unfreiwillige negotiorum gestio anerkannt wird, deren actio 
dem Elager sogar die „Interesseleistung" sichert, also mehr- 
wertig ist, als die condictio. AUerdings wiegt in 23 D. 12, 1 

tionen, Arch. f. zivilist. Prax. 78, 438 aufmerksam macht, kann h5ch- 
«tens ftir 48 D. 8, 5 in Betracht kommen. 

^) luL 16 § 7 D. 5, 8 quia habet condictionem earum, quae sunt 
«x ea causa solutae rel. Paul. Ill 6 § 92 Prolatis codicillis vel alio 
testamento. quibus ademptum est legatum vel certe rescissum, perpera 
soluta repetuntur. Vgl. oben Bd. 1 124. 125, Vangerow, Pan- 
dekten W §508 Anm., IV {S. 355fg.), Pernice, Labeo III 240. — 
*) Vgl. insbesondere Wlassak, Zur Geschichte der Negotiorum gestio 
140 fg., auch Vangerow, Pandekten III' §664 Anm., Ilia (S. 504. 
■505). Wir glauben, dafi mit dem Ausdruck , unfreiwillige* nego- 
tiorum gestio diese Ausdehnung der negotiorum gestio am bestea 
charakterisiert werde. — ') Wlassak a. a. 0. 151. 

V. Koschembahr-Lyskowski, Condictio II. 15 
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die Zahlung des Legates an den falschen Legatar vor. Die 
condictio auf Eiickforderung des Gezahlten ist hier aner- 
kannt.^) Das pretium tritt an die Stelle des verauBerten 
Vermachtnisobjektes. Daher lag hier die condictio am 
nachsten. Aber im Resultat liegt doch eine unfreiwillige 
negotiorum gestio vor. Der falsche Legatar veraufiert 
den Sklaven und handelt so als unfreiwilliger negotiorum 
gestor des wahren Legatars: er nimmt eine Bechtshandlung: 
an einer ihm nicht gehorigen Sache vor. In fr. 48 D. 3, 5^ 
wird der Kaufer mit dem Sklaven Besitzer der vom Sklaven 
entwendeten Sachen. Er veraafiert diese Sachen, ohne von: 
deren Herkunft Eenntnis zu haben. Hier handelt der Eaufer 
auch als unfreiwilliger negotiorum gestor des Ver- 
kaufers, welcher Eigentiimer der entwendeten Sachen isL 
Da6 in 48 D. 3, 5 nicht von der condictio die Rede ist, mu6 
natiirlich erscheinen, nachdem die unfreiwillige negotiorma 
gestio anerkannt war, welche fiir den Klager giinstiger ist. 
Dafi in 23 D. 12, 1 die actio negotiorum gestorum nicht er- 
wahnt wird, kann man daraus erklaren, da6 damals die un- 
freiwillige neg. gestio noch nicht anerkannt war. Man konnte 
allerdings noch auf andere Weise das fr. 23 D. 12, 1 als 
Argument fur die Anerkennung der condictio in einem Nicht- 
dationsfall beseitigen, namlich damit, dafi dem wahren 
Legatar die condictio gegen den falschen Legatar nur auf 
Grund einer cessio actionis seitens des Erben zustehe.^) 
Aber es ist doch die condictio des wahren Legatars direkt 
gegen den falschen Legatar bezeugt.^) 

Aber vrir haben noch andere Entscheidungen, welche 
die condictio bei Julian enthalten, trotzdem nicht ein 
Dationsfall vorliegt. Zunachst kommt in Betracht 

lul. 24 § 1 D. 19, 1 Servum tuum imprudens a fure 
bona fide emi: is ex peculio quod ad te pertinebat hominem 
paravit, qui mihi traditus est. posse te eum hominem 
mihi condicere Sabinus dixit, sed si quid mihi abesset 
ex negotio quod is gessisset, invicem me tecum acturum 



») Vgl. unten Amn. 3. — «) oben Bd. 1 130 *. 124, Pap. 9 D. 18, 5. 
— •) allerdings auf Grund eines Reskriptes: Ulp. 5 D. 12, 6. Vgk 
oben Bd. 1 123 *. 
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de peculio. Cassius veram opinionem Sabini rettulity 
in qua ego quoque sum. 

A hat einen Sklaven Z des B von dem Diebe C bona 
fide gekauft. Der Sklave Z hat aus Mitteln des peculium, 
welches er bei B hatte (dessen Eigentum natiirlich dem B 
zustand) ^) von D einen Sklaven X gekauft, welcher dem A 
tradiert worden ist. S a bin us und Cassius geben dem B 
die condictio gegen A auf Herausgabe des Sklaven X. Den 
Sklaven Z kann der B als Eigentiimer offenbar vindizieren. 
Den Sklaven X kann der B nicht vindizieren, denn A hat 
als bonae fidei possessor des Sklaven Z Eigentum an 
X erworben, um so mehr als ihm X tradiert worden ist. 2) 
Die condictio ist also hier am Platze: das spricht dafiir, 
da6 auch Julian die condictio gegeben hat,^) Von eiuer 
unfreiwilligen negotiorum gestio (Afric. 48 D. 3, 5)*) 
kann wohl nicht die Bede sein, denn der Sklave Z hat 
den Sklaven X gekauft, und der Sklave Z kann nicht als 
negotiorum gestor seines Herm B gelten. Wir mochten 
daher nicht mit Lenel^) annehmen, daB Julian eine von 
Sabinus und Cassius abweichende Ansicht vertreten habe. 
Sprachlich liegt kein Grund zur Annahme einer Inter- 
polation vor. Das in qua ego quoque sum kommt zwar 
sonst bei Julian nicht vor. Dies kann sich aber daraus 
erklaren, dafi die Eompilatoren meist nur die Ansicht Julians 
kurz angeben, nachdem sie vorher die Ansichten anderer 
•Juristen mitgeteilt haben. Wiederholt kommt vor lulianus 
scripsit, ait, idem existimavit, putat u. dgl. Julian 



1) Pernice, Labeo 1 123. 124. 138. — *) lul. 39 D. 41, 1 Etiam 
fartivus servus bonae fidei emptori adquirit, quod ex re eius stipulator 
aut per traditionem accipit. Vgl. Pernice, Labeo II^l S. 374*. 
Allerdings hat in 24 § 1 D. 19, 1 der Sklave Z nicht ex re des A, 
sondern ex re des B erworben. Aber auf Grund der Tradition ist 
wohl A Eigentiimer des X ge worden: es wirken b. f. possessio und 
Tradition zusammen. BaB der A nicht endgiltig Eigentum an X 
erwirbt, folgt aus der condictio. Aber prima facia hat A durch die 
Tradition Eigentum erworben (Paul. 1 §6 D. 41, 2. Vgl. Pernice 
a. a. 0. 376 fg.). Alles dies spricht dafiir, dafi die condictio in 24 § 1 
D. 19, 1 echt ist. — ») Vgl. oben Anm. 2. — *) oben S. 225. — 
») Paling. lulian 253 «. 

15* 
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kann da in direkter Rede sehr wohl gesagt haben in hac 
opinione ego quoque sum. 

Schwierigkeiten macht die Parallelstelle 

Paul. 31 § 1 D. 12, I Servum tuum imprudens a fure 
bona fide emi : is ex peculio, quod ad te pertinebat, hominem 
paravit, qui mihi traditus est. Sabinus Cassius posse 
te mihi hominem condicere: sed si quid mihi abesset ex 
negotio quod is gessisset, invicem me tecum acturum. et 
hoc verum est: nam et lulianus ait yidendum, ne dominus 
integram ex empto actionem habeat, venditor autem 
condicere possit bonae fidei emptori. quod ad peculiares 
nummos attinet, si exstant, vindicare eos dominus potest, 
sed actione de peculio tenetur venditori, ut pretium solvat: 
si consumpti sint, actio de peculio evanescit. sed adicere 
debuit lulianus non alitor domino servi venditorem ex 
empto teneri, quam si ei pretium solidum et quaecumque, 
si cum libero contraxisset, deberentur, dominus servi prae- 
staret. idem dici debet, si bonae fidei possessori solvissem, 
si tamen actiones, quas adversus eum habeam, praestare 
domino paratus sim. 

Sabinus und Cassius geben hier wiederum die condictio 
dem B direkt gegenA.^) Julian gibt dagegen dem B nur 
eine Eaufklage gegen D, von welchem sein (des B) Sklave 
Z den Sklaven X gekauft hat. Diese Kaufklage geht natur- 
lich auf Ausantwortung des von Z gekauften Sklaven X. 
D hat aber den Sklaven X an A ausgeantwortet. Julian 
bemerkt nun, da6 D gegen A die condictio habe. Diese 
condictio geht offenbar auf Biickgabe des Sklaven X. Der 
D stiitzt diese condictio auf ein indebitum.^) Denn das 
von Z erhaltene Geld mufi D dem B auf Grand einer con- 
dictio furtiva zuriickgeben.^) Infolgedessen hat der A 
den Sklaven als indebitum und muB ihn dem D zuriick- 



^) Die condictio sttLtzt sich allgemein auf das unrechtm&fiige 
ZurtLckhalten , was dem allgemeinen Standpunkte des Sabinus ent- 
spricht (6 D. 12, 5). So auch Pernice, Labeo III 218 * und schon 
Cuiacius, Comment, in lib. 16 dig. Jul. zu 24 § 1 D. 19, 1 (Opera 
omnia, ed. Neapolit, 97 E). — *) v. Mayr, Condictio 416* nimmt hier 
zu Unrecht eine condictio furtiva an. — *) lul. 57 § 3 D. 47, 2. 
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geben. Jetzt ist das ganze Geschaft, welches der Z abge- 
schlossen hat, aufgelost: yermittelst einer condictio furtiva 
des B gegen D auf Buckgabe des yon Z erhaltenen Geldes 
und vennittelst einer condictio indebiti des D gegen A 
auf Riickgabe des nicht bezahlten Sklaven. Will der B 
den Sklaven X von D haben, so steht ihm die actio emti 
gegen D zu, da er der Herr des Eontrahenten Z ist; aber 
es mufi dann der B den Preis an D zahlen. Von einer 
direkten Elage des B gegen A spricht Julian nicht, sondern 
zweimal von der actio ex emto des B gegen D. Pfliiger^) 
meint nun, dafi B durch cessio actionis die condictio des 
D gegen A erhalten konne. Dagegen ist nichts einzuwenden; 
aber Julian spricht davon nicht. 

Pfliiger ^) fragt, wie Sabinus und Cas.sius dazu kamen, 
dem B direkt gegen den A eine condictio zu geben, und meint, 
dafi diese condictio nicht die condictio indebiti sein konne, 
welche der B von D auf Grund der cessio actionis erreiche, da 
in der Stelle offenbar ein Gegensatz zwischen Sabinus und 
Cassius einerseits und Julian andererseits bestehe, und 
daher die Antwort von beiden Parteien nicht dieselbe sein 
konne. Wir glauben, dafi der Gegensatz zwischen Sabinus 
bzw. Cassius und Juliaii nicht notwendig aus dieser Stelle 
folge, ebensowenig wie aus 24 § 1 D. 19, 1. Vielmehr lafit 
sich aus den Wort en, welche von Paulus dem Julian in 
den Mund gelegt werden, entnehmen, dafi Julian bestrebt 
war, der Partei B eine Kontraktsklage zu verschaffen, 
welche jedenfalls giinstiger war als die condictio. Aber 
auch die condictio auf Grund des unrechtmafiigen Zuriick- 
haltens^) will Pfliiger^) nicht gelten lassen. Den Schliissel 
zum Verstandnis, warum Sabinus und Cassius dem B 
direkt gegen A die condictio geben, erblickt Pfliiger*) in 

Paul. 48 D. 15, 1 Libera peculii administratio non 
permanet neque in fugitive neque in subrepto neque in 
eo, de quo nesciat quis, vivat an mortuus sit. § 1. Cui 
peculii administratio data est, delegare debitorem suum 
potest. 

») Ciceros Rede pro Q. Rosciq 83. 84. — *) oben S. 228 \ — 
•) a. a. 0. 84 oben. — *) a. a. 0. 84. 
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Auf den Zusammenhang dieses Fragmentes mit 31 § 1 
D. 12, 1 babe scbon Lenel^) aufmerksam gemacbt. Der 
§ 1 von 48 D. 15, 1 besage aber, daB der Sklave Delegant 
sein konne. Daraus folgert nun Pfliiger fiir 24 § 1 D. 19, 1 
und 31 § 1 D. 12, 1: y,Sabinus batte die condictio desbalb 
fiir moglicb gebalten, weil er den Sklaven als Dele- 
ganten und den gutglaubigen Besitzer alsDelegatar 
ansab, die Leistung des Yerkaufers an den gutglaubigen 
Besitzer also als eine Leistung erst des Yerkaufers an den 
Sklaven und dann von dem Sklaven weiter an den gut- 
glaubigen Besitzer. Die zur condictio erforderlicbe datio 
war damit gegeben." Nebenber sei bemerkt, daB damit 
Pfliiger aucb fiir Sab in us die condictio nur in Dations- 
fallen gelten laBt, wie wohl allgemein fiir alle Juristen. 
DaB 6 D. 12, 5 mit einer solcben Auffassung in scbarfem 
Widersprucb stebt, leugnet Pfliiger 2), indem er aucb bier 
das Yorliegen einer datio vermutet. Jedocb dies nur neben- 
ber! Wie verbalt es sicb aber mit 48 D. 15, 1, in dem Pfluger 
den Scblilssel zur Erkenntnis unserer condictio des Sabinus 
und Cassius erblickt? Paulus sagt, daB die libera ad- 
ministratio peculii dem Sklaven nicbt verbleibe, wenn er 
flucbtig, gestoblen oder verscboUen ist. Das soil docb beiBen, 
daB der Sklave, welcber seinen Herm verlaBt, nun nicbt 
mit dem peculium fiir andere etwas erwerben kann.^) Es 
wird gegen die Konsequenz aufgetreten, auf welcbe wir S. 227 
aufmerksam gemacbt baben und mit Riicksicbt auf welcbe 
gerade die condictio in 24 § 1 D. 1 9, 1 am Platze ist. Statt 
nun auf Biickgabe dessen, was der Sklave dem fremden 
Herm mit Mitteln des bebaltenen peculium zuwendet, die 
condictio zu geben, konnte man den Satz aufstellen, daB mit 
der Fliicbtigkeit dem Sklaven das peculium eo ipso einge- 
zogen wird. Der dominus bat jetzt aucb die Yerwaltung 
des peculium und kann alle Gegenstande des peculium vindi- 
zieren*), trotzdem der Sklave iiber sie verfiigt bat, bzw. bat 



1) Paling. Paulus 1236 K — *) Ciceros Rede pro Q. Roscio 58 fg. 
— ^ A If en 34 D. 41, 3 Si servus insciente domino rem peculiarem 
vendidisset, emptorem usucapere posse. Vgl. aucb Paul. 1 §6 
D. 41, 2 (obenS. 227«) und Pern ice, Labeo 1133 fg. — *) Darauf 
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der dominus die condictio furtiva. Julian forderte die 
Erteilung der libera administratio peculii fiir den 
Sklaven noch nicht.^) Daher mu6 er zur condictio sine causa 
^reifen. Dagegen ist der zweite, oben erwahnte Satz schon 
bei Paulus aufgestellt.^) Seitdem stand dem Herrn die 
vindicatio bzw. condictio furtiva zu. Die Folge der 
Einziehung des peculium ist, daB der dominus nunmehr nicht 
mehr mit der actio de peculio haftet.^) Auch an anderer 
Stelle fordert Paulus fur die Giltigkeit der Pekuliarge- 
^chafte des Sklaven, dafi ihm die libera administratio 
peculii erteilt sei.*) Mit Becht verweist darauf L^neP) 
im Zusammenhang mit 48 § 1 D. 15, 1. Das ist aber ganz 
-etwas anderes, als Pfliiger meint. Aus 48 § 1 D. 15, 1 
^rgibt sich im Zusammenhang mit 13 D. 12, 6, dafi der 
Sklave mit Pekuliarmitteln giltige Geschafte abschliefien 
kann, also auch seinen Schuldner delegieren, was fur das 
im Eigentum des dominus stehende PekuUarvermogen natur- 
lich von der grSfiten Tragweite sein kann. Wir schliefien 
daher nicht mit Pfliiger«) aus 48 § 1 D. 15, 1 fiir 24 § 1 
D. 19, 1, dafi Sabinus deshalb eine condictio fur moglich 
gehalten hat, „weil er den Sklaven als Deleganten und den 
gutglaubigen Besitzer als Delegatar ansah^^ Pfliiger') 
meint, der Fall liege ebenso wie bei Paul. 22 § 9 D. 17, 1. 
Wir glauben, dafi auch aus dieser Stelle nur das Bestreben 
hervortritt, der Partei die giinstigere Eontraktsklage zu ver- 
schaffen. Und zwar wird sich uberall da die Eontraktsklage 
herauskonstruieren lassen, wo eine datio sich konstruieren 
lafit. Die datio bildet also die Grundlage, um eine 
Eontraktsklage heraus zubringen. Die condictio 
wird direkt dem B gegen den A gegeben: dies ent- 
spricht der allgemeinen Auffassung des Sabinus (6 D. 12, 5) 
und entspricht wohl auch der Auffassung Julians in 24 § 1 



weist auch hin 31 § 1 D. 12, 1 : quod ad peculiares nammos attinet, 
si exstant, vindicare eos dominas potest. 

») 19 D. 46, 1. Pernice, Labeo 1 135 ". — «) unten Anm. 4. — 
') wie in 31 § 1 D. 12, 1 actione de pecalio tenetur venditori, ut 
pretium sol vat. — *) 13 D. 12,6. Vgl. Pernice, Labeo 1135". — 
») Paling. Paulus 1286 *. — •) Ciceros Rede pro Q. Roscio 84/85. — 
') a. a. 0. 85. 
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D. 19, 1. Aber wir wollen noch bei der von Pfliiger an- 
genommenen Delegation yerweilen. Danach geben Sabinu» 
und Cassius dem B die condictio direkt gegen A, well Z 
Delegant und A Delegatar ist. Die Leistung des D an den 
A sei eine Leistung erst des D an Z und dann von Z an A. 
Auf diese Weise komme die zur condictio erforderliche datio 
heraus. Wir halten dies fur kiinstlich zurechtgelegt , zum 
Teil sogar fur unrichtig. Nach dem Satze solvit qui reum 
dele gat gilt die Leistung des D an A als Leistung des Z 
an A. Aber Z ist ja nicht Schuldner des A. Der Z 
hat an A nichts zu zahlen. Er will auch nicht, dafi D an 
A statt seiner (Z) leiste, etwa schenkungshalber. Z halt 
sich dem A gegeniiber lediglich fiir dessen Sklave, der fiir 
A etwas kauft und dem A tradieren lafit. So kann von der 
Delegation in unserem Verhaltnis nicht die Rede sein. Daher 
kann durch die Delegation auch nicht die datio vermittelt 
worden sein. Sabinus und Cassius geben dem B direktr 
die condictio gegen A nach den allgemeinen Grundsatzen.^) 
Julian folgt dem in 24 § I D. 19, I. In der Parallelstelle 
31 § 1 D. 12, 1 erwahnt Julian diese condictio des B direkt 
gegen den A nicht. Er operiert mit der Kaufklage. Aber 
diese reicht nur bis D, nicht bis A. Immerhin gibt sich das 
Bestreben Julians kund, der Partei eine Eontraktsklage 
zu verschaffen 2), welche ja zweifellos giinstiger ist. So 
braucht Julian in 31 § 1 D. 12, 1 nicht im Widerspruch zu 
stehn zu Julian in 24 § 1 D. 19, 1. Yielmehr kann sich in 
31 § 1 D. 12, 1 eine Fortbildung finden. Allerdings ist in 
beiden Fallen der Tatbestand derselbe. Aber es bestand 
das Bestreben Eondiktionsfalle durch Eonstruktion eines 
Eontraktsverhaltnisses zu erledigen.^) Ein solches Bestreben 
Julians mochten wir in 31 § 1 D. 12, 1 annehmen. DaB bei 
einem solchen Bestreben „Grenzfalle" sich finden miissen, 
wo man zweifeln kann, ob der vorliegende Fall als Eontrakts- 
verhaltnis sich konstruieren lasse oder „blo6" als Eondik- 
tionsverhaltnis, ist natiirlich. So erklart es sich vielleicht, 
daB Julian in 24 § 1 D. 19, 1 mit der condictio arbeitet, 



*) Vgl. oben S.231 ». — *) Dies bemerkt ilbrigens auch Pfliiger 
a. a. 0. 83. — ») Vgl. Pernice, Labeo III 230*- ». 231 ^-\ 
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wahrend er in 31 § 1 D. 12, 1 schon die Kontraktsklage 
herauszubringen sucht. AUerdings ist der letztere Versuch 
nicht Yollstandig gelungen, wie schon erwahnt wurde, da die 
Kontraktsklage des B nur bis D, nicht bis A reicht. Von 
einer datio des B an den A kann daher auch nicht die 
Rede sein, da die Kette nicht bis A reicht. Aber wenn sie 
reichen wiirde, so wiirde auch die Kontraktsklage reichen 
und wiirde die datio gerade dazu dienen, um der 
Partei die gunstigere Kontraktsklage zu ver- 
schaffen. Das ware aber das Gegenteil yon dem, 
was Pfliiger sagt, wonach die datio dazu dienen 
sollte, um die condictio zustande zu bringen. Aber 
wenn die angebliche durch die angebliche Delegation ver- 
mittelte datio fiir Sab in us und C as si us als Mittel diente, 
um die condictio zu begrunden, warum bediente sich nicht 
Julian dieses Mittels? Dieses Widerspruches ist sich auch 
Pfliiger^) bewuBt, und daher bemerkt er, daB die Ent- 
scheidung Julians in 24 § 1 D. 19, 1 sich auf einen solchen 
Fall mit Delegation bezogen haben konne, so dafi die con- 
dictio Julians in 24 § 1 D. 19, 1 nicht interpoliert zu sein 
brauche.^) Bemerken woUen wir aber noch, dafi in 22 § 9 
D. 17, 1 nicht von der Delegation die Rede ist, sondern 
Yom Mandat. Hier geht die Mandatsklage bis zu A, wenn 
A im Auftrage des Z von D den Sklaven empfangen hat. 
Die Kette geht hier nicht von B zu Z und von Z zu D und 
A, sondern von B zu Z und von Z zu A. Der Auftrag ist 
an A, nicht an D ergangen. Ist dagegen ein solcher Auftrag 
an A nicht ergangen, so greift auch hier, wie in 31 § 1 
D. 12, 1, die Kaufklage ein, welche nur bis D reicht. 

Weiter kommt als ein Fall, wo Julian die condictio 
gibt, trotzdem eine datio nicht vorliegt, in Betracht 

lul. bei Afric. 30 pr. D. 19, 1 Servus, quem de me 
cum peculio emisti, priusquam tibi traderetur, furtum mihi 
fecit, quamvis ea res quam subripuit interierit, nihilo 
minus retentionem eo nomine ex peculio me habiturum 

^) a. a. 0. 86. — *) trotzdem Pfliiger a. a. 0. 83 die condictio 
Julians in 24 § 1 D. 19, 1 mit Lenel, Paling. lulian 253 ftir inter- 
poliert erklart hat. 
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ait, id est ipso iure ob id factum minutum esse peculium, 
eo scilicet, quod debitor meus ex causa condictionis sit 
factus. nam licet, si iam traditus furtum mihi fecisset, 
aut omnino condictionem eo nomine de peculio non haberem 
aut eatenus haberem, quatenus ex re furtiva auctum pe- 
culium fuisset, tamen in proposito et retentionem me 
habiturum et, si omne peculium penes te sit, vel quasi 
plus debito solyerim posse me condicere. secundum 
quae dicendum: si nummos, quos servus iste mihi subri- 
puerat, tu ignorans furtiyos esse quasi peculiares ademeris 
et consumpseris, condictio eo nomine mihi ad versus te 
competet, quasi res mea ad te sine causa peryenerit. 

Julian erortert den Fall, wo ein verkaufter Sklave 
seinen Herrn, den Verkaufer, vor erfolgter Tradition be- 
stiehlt. Bei der Gelegenheit wird auch mit einigen Be- 
merkungen der Fall beriihrt, wo der Sklave nach erfolgter 
Tradition den Diebstahl begangen hat. Es ist erklarlich, 
warum Julian aufden letzteren Fall zuriickgreift: denn hier 
miissen die allgemeinen Grundsatze uber den Diebstahl und 
liber das Pekuliarrecht eingreifen, da der Fall identisch ist 
mit dem Fall, wo ein fremder Sklave jemanden bestiehlt. 
Wir woUen daher auf die Bemerkungen, welche Julian 
gerade fiir diesen Fall macht, zuerst eingehen. 

Hat der Sklave den Diebstahl nach erfolgter Tradition 
gemacht, so mufi es sich fragen, ob die allgemeinen Satze 
des Pekuliarrechtes eingreifen, imd somit der Eaufer mit 
der actio de peculio haftet. Da es sich um einen Dieb- 
stahl handelt, so kommt die condictio furtiva in Betracht. 
Es fragt sich somit, ob gegen den Eaufer die condictio 
furtiva de peculio eingreife, so daB der Eaufer nach 
den Bechtssatzen liber die condictio furtiva (also aufden 
hochsten Wert der gestohlenen Sache) haftet ^) , aber natur- 
lich nur, soweit das Pekulienvermogen reicht. Die Frage 
wird vemeint (omnino condictionem eo nomine de 
peculio non haberem). Die Entscheidung entspricht den 
allgemeinen Grundsatzen. Der Diebstahl ist kein Pekuliar- 
geschaft, und der Herr haftet mit der actio de peculio nur 

») Tryph. 29 D. 25, 2, Ulp. 8 § 1 D. 13, 1. Vgl. unten § 23. 
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fiir die im Geschaftsbetriebe des peculium yorgenommenen 
Oeschafte.^) 1st dagegen das peculium durch den Diebstahl 
yergrofiert worden, dann haftet der Eaufer des Sklayen in 
Hohe dieser VergroBerung (condictionem eo nomine de 
peculio — eatenus haberem, quatenus ex re furtiva 
auctum peculium fuisset).^) Die hier eingreifende Elage 
ist die Pekuliarklage, und da sich dieselbe auf einen Dieb- 
stahl stiitzt, die condictio furtiya de peculio. Diese 
condictio furtiya de peculio geht also nur auf die Ver- 
groBerung (Bereicherung) des peculium.^) Es entspricht 
dies den allgemeinen Grundsatzen: der Herr haftet fiir die 
Delikte des Sklayen nur in Hohe der Bereicherung.*) Be- 
merkenswert ist nur, dafi die Bereicherung des peculium 
yon der Bereicherung des Herrenyermogens (patrimonium) 
geschieden wird. Da in unserem Fall durch den Diebstahl 
das peculium yergroBert worden ist, so wird mit der con- 
dictio furtiya de peculio auch nur die VergroBerung des 
Pekulienyermogens angegrififen.s) 

Aber insbesondere beschaftigt sich Julian mit dem Fall, 
wo der Sklaye yor erfolgter Tradition den Diebstahl yeriibt 
hat. Dieser Fall ist zur Entscheidung gestellt (propositum). 
Mit der Veriibung des Diebstahls erwirbt der Verkaufer gegen 
den Sklayen, der ja noch sein Sklaye ist, eine Forderung.*) 
Diese Forderung ist nicht die condictio furtiya'); denn 
zwischen Herrn und Sklayen gilt nicht das allgemeine Ziyil- 
recht. Aber die Forderung des Herrn gegen den Sklayen 
ist eine Obligation ex causa condictionis, wie Julian 



^) Pernice, Labeo 1 189 "• ". — *) Somit ist die von Labeo 
bei Ulpian 3 § 12 D. 15, 1 genannte actio de peculio die condictio 
de peculio. — •) Zustimmend v. Tuhr, Actio de in rem verso 165, 
auch Pfldger, Ciceros Rede pro Q. Roscio 40*'. — *) Pernice, 
Labeo 1 132 unten, 133. — *) Die condictio tritt hier sowohl als con- 
dictio fiirtiva wie als actio de peculio auf. Da6 die condictio in 
unserem Falle nur auf die Bereicherung des peculium geht, ist nattLr- 
lich nicht eine Folge des Eondiktionenrechtes (denn nach Eondikfcionen- 
recht geht die condictio fiirtiva auf den hSchsten Wert der gestohlenen 
Sache), sondem eine Folge des Pekuliarrechtes. Ygl. Pernice, Labeo 
1132 unten, 133. — •) Ulp. 9 §6 D. 15, 1. Vgl. Pernice, Labeo 
1 129 fg. 154. — ') Natttrlich in dem Sinne actio = obligatio. Vgl. 
Wlassak, v. actio in Pauly-Wissowa, Realencyclop. 806, 36 fg. 
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prazise sagt, d. h. eine Porderung, welche im allgemeinen 
Zivilrecht mit der condictio furtiva realisiert wiirde.^) 
Diese Porderung kann nun der Verkaufer an dem peculium 
des Sklaven, der ja noch sein Sklave ist, abziehn. Es ent- 
spricht dies den allgemeinen Gnindsatzen desPekuliarrechtes.^) 
Und zwar wird dureh den Abzug der Porderungen des Herm 
das peculiam des Sklaven ipso iure gemindert.^) Es kann 



*) Pfliiger a. a. 0. 41 •* meint, da6 der debitor in der Stelle, 
so wie sie dasteht, der E3.ufer sein mfisse; African (wohl Jnlian) 
habe natilrlich den Sklaven gemeint: das weise auf eine Interpolation 
der Eompilatoren bin. Wir k5nnen dem nicbt folgen. Es ist vorber 
von der Minderung des peculiam die Rede, und daran scbliel^t sicb 
die Begrtindung, dafi der Sklave Scbuldner des Herm geworden sei. 
Das sit erklS,rt sicb aus der indirekten Rede: African referiert den 
Julian. — *) Ulp. 9 §6 D. 15, 1 sed et si ex delicto ei debeat, ut 
puta ob fdrtum quod fecit, aeque deducetur. Vgl. aucb Labeo bei 
Ulp. 5 § 7 D. 14, 4 und lul. bei Afric. 38 § 2 D. 15, 1 und Pernice 
a. a. 0. 129 fg. 154. — ») Pflftger a. a. 0. 39 * halt den Satz id est 
ipso iure ob id factum minutum esse peculium filrinterpoliert. 
Die nsachliche" Wahrscbeinlicbkeit spricht nicbt dafar. Denn es ist 
anderweits bestatigt, da6 durch die Forderungen des Herm das pecu- 
lium des Sklaven ipso iure gemindert werde: Jul. bei Ulp. 11 §7 
D. 15, 1 non est in peculio quod domino debetur, Ulp. 9 § 8 D. 15, 1 
ab initio deduci. Zustimmend Pernice a. a. 0. I 131'*. Pfliiger 
berufb sicb auf E is el e, Z. d. S.St. XI 8, welcher ausfahrt, daB die 
Zwiscben8atze id est .... vielfacb interpoliert seien, was wohl zutriffb. 
Eisele nimmt dies auch f£Lr unsere Stelle an, da African ipso-iure- 
Minderung des peculium und retentio ex peculio nicht identi- 
fiziert haben k5nne. Die Eompilatoren batten mit Riicksicht auf 1 
§§ 5fg. C. 5, 13 a. 530 mit Retentionen aufraumen woUen. Dagegen 
ist zu bemerken, dafi der Identifizierung von Retention und ipso-iure- 
Minderang durch Julian in unserer Stelle nichts entgegensteht. 
Denn Julian spricht nicht von der retentio peculii, sondern von der 
retentio ex peculio, d. h. er hat die MSglichkeit im Auge, wo der 
Herr physisch den Gegenstand seines Anspruchs (und bei Diebstabl 
wird dies in der Regel mSglich sein) retiniert, so da6 er nicht zur 
Retention des ganzen peculium zu greifen braucht. Die ,Retention' 
ist bier tatsachlich dasselbe wie die Minderung des peculium. Man 
kann dagegen nicht einwenden, daB die Retention immer an der 
ganzen Sache stattgeftmden habe: daher werde sie durch exceptio 
doli gegen den Anspmch auf die ganze Sache realisiert; denn es ist 
bekannt, daB das Retentionsrecht keineswegs ein einheitlich aus- 
gebildetes Institut war. Vgl. Pernice, Labeo 11 », 1 S. 252fg. Und 
es lafit sicb auch nicht leugnen, daB gerade in unserer Stelle das 
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nun natiirlich die Eventualitat eintreten, daB aus physischen 
Griinden sich der Abzug an dem peculium nicht bewerk- 
stelligen lafit. ^) In diesem Falle steht dem Herrn das 
Retentionsrecht an dem ganzen peculium zu, bis der 
Kaufer ihn wegen seines Anspruchs gegen den Sklaven be- 
friedigt. Dieser Anspruch stiltzt sich, wie ausgefiihrt ist, 
auf den Diebstahl des Sklaven und wird daher nach den 
Grundsatzen der condictio furtiya bemessen. Macht nun 
der Yerkaufer yon seinem Retentionsrecht keinen Gebrauch, 
so gibt ihm Julian die condictio, welche er auf die Zah- 
lung eines indebitum stiitzt. AIs indebitum ist aber ge- 
zahlt alles das, was der Yerkaufer nach den Satzen der 
condictio furtiva von dem Sklaven zu fordern hatte. So 
bildet den Gegenstand der condictio indebiti gegen den 
Kaufer der Gegenstand der condictio furtiva gegen den 
Sklaven.^) Dafi der Anspruch aus einer condictio zum 
Gegenstand einer anderen Obligation, z. B. einer Stipula- 
tion, gemacht werden kann, ist bezeugt.^) Daher ist es 
nicht auffallend, dafi dieser Gegenstand auch Gegenstand 
einer condictio sein kann. Macht also der Yerkaufer von 
seinem Retentionsrecht keinen Gebrauch, so kann er das- 
selbe, was er vorher von dem Sklaven fordern durfte, jetzt 
von dem E^ufer fordern. Also der Gegenstand seines 
Anspruchs andert sich nicht infolge Unterlassung der Reten- 
tion. Aber die Haftfrage andert sich.*) Wahrend der 
Yerkaufer seinem Sklaven gegeniiber einen Anspruch nach 
den Grundsatzen der condictio furtiva hatte, hat er jetzt, 
nach unterlassener Retention, gegen den Kaufer nur die 

Retentionsrecht dem Eompensationsrecht nahe kommt (vgl. 
Labeo bei Ulp. 10 § 9 D. 17, 1, Ulp. 1 § 4 D. 27, 4 und 5 § 2 D. 25, 1, 
auch Wlassak, Negotiorum gestio 195. 196 und Pernice, Labeo 
II *, 1 S. 253 *. 277 ^) , denn der Yerkaufer setzt dem Anspruche des 
K^ufers auf Herausgabe des Sklaven auf Grand des Eaufgesch&ftes 
seinen Anspruch gegen den Sklaven aus dessen furtum entgegen. 

*) Vgl. analog Ulp. 5pr. D. 25, 1. — >) Pflttger a. a. 0. 40. 41 
oben nimmt an, dafi die condictio indebiti auf die Herausgabe des 
ganzen peculium gerichtet sei. Es liege hier die condictio indebiti 
quasi plus debito soluti vor. Vgl. iiber die quasi-condictio 
Pfl tigers oben S. 140 fg. — ») Ulp. 29 § 1 D. 45, 1. — *) Vgl. unten 
§ 23. 
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condictio indebiti.^) Diese condictio indebiti gegen 
den Kaufer ist aber eine condictio de peculio, d. h. sie 
geht nur in Hohe des peculium. Da6 diese condictio inde- 
biti eine condictio de peculio ist, folgt daraus, da£ in der 
ganzen Entscheidang bis zu diesem Punkte lediglich von der 
condictio de peculio die Rede ist. Daraus aber, daB diese 
condictio indebiti eine condictio de peculio ist, folgt, daB 
der Verkaufer von dem Eaufer auf Grund der condictio 
indebiti nicht mehr erhalten kann, als er auf Grund seines 
Anspruchs gegen den Sklaven ex causa condictionis 
furtivae erhalten haben wurde. Denn setzen wir die 
Eventualitat, dafi das peculium nicbt ausreicht, um den 
hochsten Wert der gestohlenen Sache (welche selbst unter- 
gegangen ist) zu ersetzen, so kann der Yerkaufer das ganze 
peculium in Abzug bringen und hat fur den XJberrest noch 
eine Forderung gegen den Sklaven ex causa condictionis 
furtivae. Diesen Uberrest kann er gegen den Eaufer mit 
der condictio indebiti einklagen. Da aber diese condictio 
indebiti eine condictio de peculio ist, und daher der Eaufer 
nur in Hohe des peculium haftet, welches aber schon ganz 
aufgezehrt ist, so erlangt der Verkaufer nichts mehr. 2) 

Es folgt nun ein Schlufisatz. Dieser Schlufisatz bezieht 
sich wohl nur auf die Eventualitat, wo der Sklave den Dieb- 
stahl vor der Tradition veriibt hat; denn diese Eventualitat 
ist das „propositum^. African^) entscheidet nun, dafi, 
wenn der ESufer ohne Eenntnis von dem Diebstahl ent- 
wendetes Geld als Pekuliargeld an sich nehme (kraft ad- 
emptio) und verbraucht, er dem Verkaufer mit der con- 



^) So erklaren sich vielleicht die Bedenken, welche Pern ice, 
Labeo III 251 * gegen die condictio indebiti in unserer Stelle hat. — 
' *) Wohl deswegen, um auf Grund der condictio indebiti dem Ver- 
k§,ufer nicht mehr zu geben, als er auf Grund des Anspruchs gegen 
seinen Sklaven ex causa condictionis furtivae erlangt haben wUrde, 
gibt Ulpian 29 D. 18, 1 dem Verkaufer die condictio furtiva gegen 
den Eaufer. Aber damit ist die Haftf rage (unten §28) zu ungunsten 
des ESiufers entschieden. Der Standpunkt Julians scheint uns der 
prazisere. Daher teilen wir auch nicht die Bedenken von Pern ice, 
Labeo III 251 *. — *) In dem Schlufisatz spricht wohl schon African 
selbst. Daraus erklS^rt es sich, dafi er hier auf die Frage bei Dieb- 
stahl nach der Tradition nicht mehr eingeht. 
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dictio haftet. Diese condictio ist natiirlich nicht die- 
condictio furtiva, sondern stiitzt sich auf die Vermogens- 
vermehrung („Bereiclierung"), welche der Eaufer erfahren 
hat: ist die condictio sine causa. 

Pfliiger^) nimmt an, da6 der ganze Schlufisatz secun- 
dum quae dicendum — pervenerit interpoliert sei. Denn 
da6 bei !N'ichtannahme der Interpolation die Entscheidung^ 
gegen Pfliiger spricht, als ob Julian bzw. African die 
condictio nur in den Dationsfallen anerkenne, gesteht 
Pfliiger 2) zu. Die Annahme der Interpolation stiitzt Pfliiger 
auQer auf die schon angegebenen Ausfiihrungen, welche wir 
nicht fiir durchschlagend halten, noch darauf, daB in der 
Stelle, wie sie dastehe, ^Unsinn" enthalten sei^): „Erst hat 
der Verkaufer das Betentionsrecht, weil er die condictio hat, 
und einen Satz darauf — nam licet etc. — wird dies da- 
durch gerechtfertigt, dafi er nicht nur das Retentionsrecht 
habe, sondern auch die condictio." Dieser Einwand von: 
Pfliiger ist durchaus unberechtigt. Am Anfang der Stelle 
wird gesagt, daB bei Diebstahl vor der Tradition dem Ver- 
kaufer das Retentionsrecht zusteht. Dies Retentionsrecht^ 
stiitzt sich auf den Anspruch des Verkaufers gegen den 
Sklaven ex causa condictionis. Es ist hier also eine and ere 
condictio gemeint, als Pfliiger meint. Pfliiger nimmt hier 
die condictio fiir die condictio des Verkaufers gegen den 
Eaufer. Freilich hat vorher Pfliiger auszufiihren gesucht, 
daB so die Stelle zu verstehn sei, was unzutreffend ist, wie 
wir oben erwahnt haben. Dagegen ist die condictio, welche 
nachher (nam licet . . .) erwahnt wird. die condictio des 
Verkaufers gegen den ESufer; diese stiitzt sich auf den 
Diebstahl des Sklaven und geht gegen dessen Herm (den 
Eaufer) auf die ,Bereicherung' des peculium (condictio de 
peculio). Verstehn wir unter dem 'debitor' nicht den 
Eaufer, wie Pfliiger a. a. 0. 41** meint, sondern den 
Sklaven, wie wir ausgefiihrt haben, und was auch allge- 
mein angenommen wird (Pfliiger a. a. O.), dann enthalt die 
Stelle durchaus keinen „Unsinn". Pfliiger a. a. 0. 42** 
beruft sich auf Pernice, Labeo III 251^, welcher schon 



^) a. a. 0. 42. 43. — *) a. a. 0. 39 unten. — ») a. a. 0. 42 oben. 
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Zweifel ausgesprochen habe, ob die Stelle ^ganz unberuhrt 
iiberliefert" sei. Dieser Zweifel von Pernice ist wohl 
berechtigt; denn die Stelle macht vor allem den Eindruck, 
als ob sie von den Kompilatoren gekiirzt worden sei.^) 
Aber die Bedenken von Pernice richten sicli nicht gegen 
den SchluBsatz, sondern gegen die ^Ausdehnung der 
condebiti indebiti in Form der repetitio pins debito 
soluti, die auffallen mu6." Pernice wendet sich also 
gegen die condictio indebiti, welche in der Mitte der 
Stelle erwahnt ist (tamen in proposito — condicere), und 
welche Pfliiger unbeanstandet lafit, well sie gerade in seine 
Auffassung der condictio indebiti quasi plus debito 
soluti hineinpafit. Pfliiger a. a. 0. 42 meint weiter, dafi 
in dem SchluBsatze nur die condictio indebiti gemeint 
sein konne, von der schon vorher die Rede war. African 
habe wieder unterschieden : ^War der Sklave noch nicht 
iibergeben, so hatte der Yerkaufer ebenso wie im ersten 
Fall die Retention des Peculiums, und falls er sie versaumt 
hatte, die oben genannte condictio des Peculiums quasi 
plus debito soluti. War der Sklave dagegen bereits iiber- 
geben, so war dem bestohlenen Verkaufer nicht zu helfen, 
denn das peculium war nicht bereichert und im Fall der 
ademptio peculii, wie sie hier vorliegt, versagte auch 
die actio de in rem verso." Erst die Kompilatoren hatten 
dem Yerkaufer auch in diesem Falle die condictio gegeben. 
Der Schlufisatz behandelt den Fall, wo das patrimonium 
des Kaufers durch den Diebstahl des Sklaven vergrofiert 
worden ist. Darauf weist hin das ademeris et consump- 
seris, wahrendvorhervonder YergroBerungdes peculium 
die Rede war. In dem SchluBsatze ist somit die condictio 
direkt auf das Yermogen des Herrn gerichtet. Es ist nun 
moglich, daB African unterschieden hat, je nachdem der 
Diebstahl vor oder nach der Tradition veriibt war. War 
der Diebstahl vor der Tradition veriibt, so hatte der Yer- 
kaufer die condictio indebiti; von der Retention kann 
nicht die Rede sein, da die ademptio die Unterlassung der 



^) Die Eiirzung kann aber auch schon African vorgenommen 
haben, der Julianische Ansichten vortragt. 
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Retention voraussetzt. War der Diebstahl nach der Tradi- 
tion veriibt, so stand, wie Pfliiger rich tig bemerkt, wegen 
des infolge der ademptio fehlenden negotium dem Ver- 
kaufer die actio de in rem verso nicht zu. Aber wenn 
bei nicht eingetretener ademptio, wie dieser Fall in dem 
Anfange und der Mitte des Fragmentes behandelt ist, die 
€ondictio furtiva de peculio gegeben wurde in Hohe 
der VergroBerung des peculium, so liegt kein Grand vor, 
warum nicht auch fiir den Fall der ademptio, wo also das 
patrimonium des Herrn vergroBert wurde (er hat ja das 
Geld konsumiert), die condictio gegeben werden soUe. 
Diese condictio ist aber nicht die condictio furtiva, sondern 
die condictio sine causa. Denn die Vergrofierung des 
patrimonium des Herrn ist nicht durch den Diebstahl ent- 
standen (durch den Diebstahl ist das peculium vergroBert 
worden), sondern durch die ademptio. 

Wir glauben, daB Pfliiger unberiicksichtigt laBt, daB 
in unserem Fragmente (30 pr. D. 19, 1) gerade der XJnter- 
schied zwischen der condictio de peculio und der con- 
dictio de patrimonio domini erortert wird. Gerade in 
dem SchluBsatze ist von der condictio de patrimonio 
domini die Rede. Unser Fragment stammt aus dem 8. Buche 
der Quastionen Africans. In diesem Buche handelt Afri- 
<5an unter anderem von der Pekulienklage und der in 
rem versio.^) Hier erortert der Jurist die actio depositi 
de peculio.2) Die actio de in rem verso gibt African, 
wenn der Sklave in Geschaftsfiihrung fiir den Herrn Geld 
empfangen hat.^) Damit wird die Auffassung v. Tuhrs*) 
bestatigt, daB die actio de in rem verso stets ein nego- 
tium des Sklaven fiir den Herrn erfordert. Also zur 
actio de in rem verso ist eine datio die Voraussetzung. 
Die Personenkette dieser datio ist: der Kontrahent des 
Sklaven — der Sklave — der Herr, dessen Geschafte der 
Sklave besorgt. Damit tritt die actio de in rem verso 
in Gegensatz zur condictio, welche letztere eingreift, audi 
wenn eine datio nicht vorliegt, wie gerade unser Fragment 



*) Lenel, Paling. Africanus 89. 90. — *) 38 pr. D. 15, 1. — 
^) 17 pr. D. 15, 3. — *) Actio de in rem verso 173 fg. 209. 219. 272 fg. 
V. Koschembahr-Lyskowski, Condictio II. 16 
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(30 pr. D. 19, 1) beweist. Actio de in rem verso und 
condictio sind Klagen mit verschiedener Grundlage.^) Denn 
dafi in dem Schlufisatze unseres Fragmentes sich eine datio 
nicht herauskonstruieren lafit, gesteht Pfluger^) zu. Auch 
bei der actio de in rem verso wird miterschieden, ob in 
das peculium eine versio stattfindet oder in das Yermogen 
des Herrn.^) Dieselbe Unterscheidung wird in unserem 
Fragment beziiglich der condictio gemacht, und in dem 
ersten Falle die condictio de peculio, welche das Pekulien- 
vermogen umfa£t, gegeben, im letzteren Fall die schlichte 
condic tio, welche auf das Vermogen des Herm gerichtet ist.*) 

Wir kommen somit zu dem Resultat, daB Pfliigers 
Ansicht, als ob Julian die condictio nur anerkannt habe^ 
sofem die Vermogensvermehrung auf seiten des Beklagten 
durch eine datio seitens des Elagers erfolgt ist, imbegriindet 
ist. Es bewahrt sich im Gegenteil die Ansicht, dafi schon 
Julian liber die Dationsfalle hinausgegangen ist.^) 

Akzeptieren vnr nun nicht die Erklarung Pfliigers, 
warum Julian in 33 D. 12, 6 die condictio impensarum 
verweigert, indem er den Klager lediglich auf die Reten- 
tion verweist, wahrend er in 60 D. 30 die condictio im- 
pensarum gewahrt, so haben wir unsererseits eine Antwort 
auf die Frage nach dem Grunde der verschiedentlichen Ent- 
scheidung Julians zu geben. Der Grund ist wohl in der 
Lehre von den Impensenanspriichen zu suchen. Die 



*) Zustimmend v. Tuhr, Actio de in rem verso 272 fg. — *) a. a. 0^ 
89 unten. — «) Afric. 17 § 3 D. 15, 3. — *) Wir werden somit auch 
bei Paul. 17 §§4.5 D. 14, 8 die condictio de peculio und die 
condictio de patrimonii domini zu unterscheiden haben. Der 
§ 4 unterscheidet Version in peculium und in rem domini. DaB die 
condictio in § 5 eine wahre Bereicherungsklage ist, nimmt auch an 
Mitteis, Condictio generalis, Jherings Jahrb. 39,170, Vgl. noch 
V. Mayr, Condictio 248 fg. und oben Bd. I 131 •. tJber die Scheidung 
zwischen peculium und patrimonium domini vgl. neuestena 
Eisele, Zum rSmischen Sklavenrecht, Z. d. S.St. XXVI 74 fg. Und 
dasselbe muB wohl auch gelten fdr die actio de peculio und die 
actio de eo quod in rem domini versum sit, trotzdem hier nur 
una actio (§4bJ. 4, 7) vorliegt: der Unterschied kommt eben in der 
verschieden gefaBten condemnatio zum Ausdruck. Vgl. Lenel,. 
]fidit I 324. — ») Vgl. oben S. 222 » und S. 183 »• *. 
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Impensenanspriiche gehoren zu den Anspriichen, welche 
nur exzeptionsweise und iiicht aktionsweise geltend 
gemacht werden konnten.^) Dabei ist zu bemerken, daS 
die iDadifikation zunachst nicht unter den Begriff der Im- 
pensen fallt.^) Bei Julian 33 D. 12, 6 handelt es sich aber 
mit Ausnahme des SchluBsatzes lediglich um die Inadifi- 
kation.^) So kann man mit voller Berechtigung die aus- 
fiihrliche Erorterung Julians gerade hierauf beziehn. In dem 
SchluBsatze des Fragmentes 33 D. 12, 6 handelt es sich da* 
gegen zweifellos um Impensen, und auch hier verweigert 
Julian auf das bestimmteste die condictio, wahrend er sie 
in 60 D. 30 gewahrt. Vergleiohen wir beide Entscheidungen, 
so ergibt sich, daB in 33 D. 12, 6 es sich um Imp ens en- 
ersatz gegeniiber der Yindikationsklage handelt, da- 
gegen in 60 D. 30 um Impensenersatz gegeniiber 
einem obligatorischen Anspruch (des Fideikommissars 
auf Grund der extraordinaria cognitio). DaB der Vindi- 
kationsklage gegeniiber der Impensenanspruch nur retentions- 
weise (ope exceptionis doli) geltend gemacht werden 
durfte, scheint man bestandig festgehalten zu haben.^) Es 
laBt sich dieser Standpunkt sehr wohl dogmatisch recht- 
fertigen.^) Einer obligatorischen Elage gegeniiber gab 



») Vgl. Pernice, Labeo II*, 1 S.252fg. 254. 380, Girard, Droit 
remain ^341 '. DaB in manchen.FS.llen ein Anspruch auf Impensen- 
ersatz tlberhaupt nicht erhoben werden kann, dardber vgl. Yoigt^ 
Condictiones 390"*. — •) Pernice a. a. 0. 381 fg. — •) Julian hat 
sich auch sonst mit diesem Fall beschS.ftigt gerade mit Rtlcksicht auf 
die Inadifikation: lul. bei Ulp. 37 D. 6, 1. Vgl. Pernice, Labeo 
II «, 1 S. 384/385. — *) Vgl. Pernice , Labeo III 248 * und Labeo II », \ 
S. 256 fg., Girard, Droit romain * 341 ■ mit Berufung auf I>x\. ^^ 
D. 12,6. — ») Vgl. oben Bd. I92fg. Voigt, Condictiones ^15***** 
charakterisiert den Standpunkt folgenderma^en : ,Wird die Ber^\c^®' 
rung mit Impensen durch einfache juristische Handlung des ^i^p^^^d^^' 
renden vermittelt, so hat gar keine condictio ob causam statt, ^o^v^Ae^^ 
lediglich retentio.* Naber, Observat. de iure romano, Mne^-^ ^C 
XX 105 meint, daB Julian 33 D. 12, 6 die condictio nicht geV>^ ^q-C^ 
er die condictio possessionis, welche hier in Betracht ^^=_*t-rii0» 
noch nicht kenne. Naber gesteht selbst zu, daB gegen sei^x ^^ iiit' 
fassung lul. 19 § 2 D. 43, 26 spreche; er nimmt aber an (S. 10-< 
hier die condictio incerti fdr die actio incerti interpol^ 
Wir haben uns damit schon beschaftigt (oben S. 98 fg.) und 

16* 
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man dagegen zur Realisierung des Impensenanspruches nicht 
blo6 das Retentionsrecht, sondern auch die condictio. In 
diesem Falle nahert sich das Retentionsrecht dem Kom- 
pensationsrechte.^) Es ist recht bezeichnend, da6 bei 
nicht geltend gemachter Eompensation einer aktionsmaBigen 
Forderung die romischen Juristen nicht die condictio, sondern 
die ursprungliche Kontraktsklage geben.^) In unserem Falle 
war dies nicht moglich, da der Impensenanspruch kein aktions- 
mafiiger Anspruch ist. WoUte man daher den Impensenan- 
spruch gegeniiber einer obligatorischen Klage zu 
einem aktionsmaBigen machen, so muBte man notgedrungen 
zur condictio greifen. Und diese Auffassung ist auch durch- 
gedrungen. 

"Wir kehren nunmehr zur condictio impensarum 
zuriick. 

Zweifellos ist die condictio impensarum aner- 
kannt in dem erorterten Fragmente von Julian 60 
D. 30, wo der Erbe von dem Fideikommissar Ersatz 
der Aufwendungen verlangen kann.^) Denselben Grund- 
satz wiederholt 

Marcian 40 § 1 D. 12, 6 Si pars domus, quae in 
diem per fideicommissum relicta est, arserit ante diem 
fideicommissi cedentem et eam heres sua impensa refecerit, 
deducendam esse impensam ex fideicommisso constat 



gegen ausgesprochen. Dafi in 33 D. 12,6 die condictio possessionis 
inBetracht komme, wird heute auch allgemein verworfen (oben S. 191 *). 
Trampedach a. a. 0. Z. d. S.St. XVII 114 fg. meint, dafi Julian in 
33 D. 12, 6 die condictio versage, weil das erforderliclie negotium 
fehle. Vgl. dagegen oben S. 223 ». Paulus 14 § 1 D. 10, 3 begrilndet 
das Eingreifen nur des Retentionsrechtes damit, daB der Impendierende 
in diesem Falle niemanden babe obligieren woUen, da er sicb selbst 
far den Eigenttimer balte (tantum retentionem habeo, quia neminem 
mibi obligare volui). Diese Begriindung beweist wohl die Richtigkeit 
unserer Auffassung, wonacb bei Ersatz der Aufwendungen zu unter- 
scheiden ist, je nachdem der Anspruch auf Ersatz der vindikatorischen 
Oder einer obligatorischen Elage gegeniiber gemacht wird. 

^) Vgl. oben S. 236 3 •• E-. — «) oben Bd. I 105 «. — «) Zustimmend 
Trampedach a. a. 0. Z. d. S. St. XVII 125, Pfltlger a. a.O. Z.d.S.St. 
XVIII 86 und Ciceros Rede pro Q. Roscio 35, v. Mayr a. a. 0. Z. d. S.St. 
XXV 191 «. 
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et, si sine deductione domum tradiderit, posse incerti 
condici, quasi plus debito dederit. 

DaB hier die condictio nicht auf das ganze Haus geht^), 
ergibt sich aus unseren Untersuchungen iiber die Bedeutung 
der condictio quasi . . . .^) Wiirden die gemachten Aus- 
lagen den Wert des ganzen Ilauses iibersteigen, so kann 
der Pideikommissar nicht gezwungen werden, die Auslagen 
zu ersetzen. Er kann das Haus derelinquieren.^) In diesem 
Falle kann der Erbe das ganze Haus zurticknehmen. Aber 
hier erhalt der Erbe das ganze Haus, nicht um mittelbar 
den Beklagten zum Ersatz der Auslagen anzuhalten, wie 
Pfliiger*) meint, sondern der Erbe erhalt das ganze Haus 
endgiltig. Es wiirde dieser Fall unter diejenigen Entschei- 
dungen gehoren, wo aus besonderen Griinden der Klager 
die ganze hingegebene Sache zuruckbekommt.^) 

Ob die bei Pap. 5 § 1 D. 50, 15 erwahnte actio die 
condictio ist, lattt sich nicht entscheiden. Es handelt sich 
darum, dafi der Fiduziar eines Grundstiicks dem Pidei- 
kommissar das Grundstiick ausantwortet, ohne die bezahlten 
Steuern in Abzug gebracht zu haben. Die gezahlten 
Steuern kann man sehr wohl als Aufwand betrachten. Nach 
einer Entscheidung des Kaisers Antoninus Pius wird dem 
Fiduziar die Klage gegeben. Die condictio wird nicht aus- 
driicklich genannt; aber ein echter „Bereicherungsfall" liegt 
wohl vor.*) 

Ferner steht dem Ehemanne die condictio zu 
auf Ersatz der fur die dos gemachten Aufwendungen. 

Ulp. 5 § 2 D. 25, 1 Si dos tota soluta sit non habita 
ratione inpensarum, videndum est, an condici possit id, 
quod pro impensis necessariis compensari solet. 
et Marcellus admittit condictioni locum esse: sed et- 



^) Dies behauptet Pfl tiger a. a. 0. und Ciceros Rede pro Q. 
Roscio35. Vgl. oben Bd. 1 97 ». — ») oben S.143fg. — «) Vgl.Cels.38 
D. 6, 1 und dazuErmaD, P. luventius Celsus und das Eammergericht, 
Grtinhuts Zeitschrift XXXI 569 fg. sowie Entstammt BGB. § 226 Tribo- 
nian oder Celsus?, Z. d. S.St. XXV 362 fg., Pernice, Labeo 11 >, 1 
S. 61 \ 293. 294. 388 K — *) a. a. 0. — ») Vgl. oben S. 154 fg. — •) So 
auch Voigt, Coudictiones 646 oben. 
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si plerique negent, tamen propter aequitatem Marcelli 
sententia admittenda est. 

Es handelt sich um die Frage, ob der Ehemann wegen 
der impensae necessariae die condictio hat, wenn er 
die doB ohnie Abzug der Aufwendungen ausgeantwortet hat. 
Dafi dem Manne ein Retentionsrecht wegen der impensae 
necessariae zusteht, ist zweifellos ^) ; es gibt dies auch 
Ulpian an mit den Worten quod pro impensis 
necessariis compensari solet.^) Eine andere Frage ist 
es, ob bei unterlassener Retention dem Ehemanne die con- 
dictio zustehn soUe. Nun haben wir gesehn, da6 die Im- 
pensenanspriiche iiberhaupt als nicht voUgiltige Anspriiche 
betrachtet werden; sie konnen ope exceptionis, aber nicht 
mit der actio verfolgt werden.^) Daraus erklart es sich, 
dafi man der Yindikationsklage gegeniiber nur die 
Retention, nicht die condictio gab.*) Es ist nun wohl 
natiirlich, dafi auch einer obligatorischen Elage gegeniiber 
nicht sofort die aktionsmafiige Verfolgung der Impensen- 
anspriiche anerkannt wurde. Namentlich in dem Dotal- 
yerhaltnis mufite man in dieser Frage Bedenken haben. ^) 
Der Ehemann wird zwar Eigentiimer der dos, aber doch mit 
der Mafigabe, dafi er die dos wieder herausgeben mufi. So 
ist der Ehemann fast nicht vollgiltiger Eigentiimer der dos; 
mit Recht hat man ihn einen nur „fiduziarischen Eigen- 
tiimer"®) der dos genannt. Um diese Frage handelt es 
sich auch in dem Ulpianischen Fragment, ob dem Ehemann 
nur die retentio oder auch die condictio zuzubilligen ist. 
Die Frage: retentio oder auch condictio, wird iiber- 
haupt von den Juristen eifrig behandelf) Daher mochteri 

*) Paul. 5 § 2 D. 23, 4, Vat. 120. Vgl. Pernice, Labeo I 386 *^ 
n *, 1 S. 386 *. — *) Cber die Auffassung der retentio unter dem Ge- 
sichtspunkt der Kompensation vgl. oben S. 236 3 a. e.^ — v^ Ygl. oben 
S. 243 K — *) Vgl. oben S. 243 *. — ») Die Impensen, welche sich als Un- 
kosten der Nutzung der dos darstellen, kdnnen bekanntlich nicht einmal 
von dem Manne in Abzug gebracht, geschweige denn kondiziert werden. 
Vgl. Nerat. 15. 16 D. 25, 1, v. Petrazy cki, Einkommen I (1893) 294fg., 
Pernice, Labeo II*, 1 S. 387*. — •) Pernice, Labeo II*, 1 S. 386. 
Vgl. Labeo III 138 *. — ') lul. 33 D. 12, 6 (oben S. 219), lul. 60 D. 30 
(oben S. 221), Pap. 48 D. 6, 1 (oben Bd. I 93), Paul. 14 D. 44, 4 (oben 
Bd. I 93), Pomp. 51 D. 12, 6 (oben Bd. I 94). Vgl. auch oben S.222fg. 
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Billigkeitsriicksichteii dafiir ausgesprochen. Dafi von der 
Kondizierung des ganzen Fideikommisses nicht die Eede 
sein konne, haben wir bereits ausgefiihrt.^) Gegen eine 
solche Auffassung spricht auch in unserer Ulpianischen Ent- 
Bcheidung (5 § 2 D, 25, 1), die Ausdrucksweise id quod 
pro impensis necessariis compensari solet, fiir deren 
Interpolation^) wir keinen Anhalt haben. 

Wir kommen nunmehr auf die prozessualische Be- 
handlung der condictio impensarum. Was die Frage 
betrifft, in welcherWeise der Gegenstand der condictio be- 
stimmt wurde, so bietet uns die condictio impensarum keinen 
besonderen Anhalt fiir eine Erorterung dieser Frage. Aber 
das Material der condictio impensarum steht auch nicht im 
Widerspruch mit dem, was wir fiir diese Frage bei der 
condictio possessionis festgestellt haben.^) Daher 
diirfen wir behaupten, da6 die intentio der condictio 
impensarum in analoger Weise der condictio posses- 
sionis gestellt war auf impensas reddere debere. 
Damit war wiederum eine condictio auffacere opor- 
tere anerkannt. Aber gerade bei der condictio im- 
pensarum scheint es iiblich gewesen zu sein, die 
Aufwendungen schon in iure in Geld abzuschatzen. 
So wurde im arbitrium in iure nicht nur festgestellt, 
da6 die gemachten Aufwendungen die „Bereiche- 
rung" desBeklagten darstellen, und dafi daher der 
Klager Ersatz dieser Aufwendungen verlangen kann, 
sondern es wurde in iure auch der geldmaBige Wert 
dieser Aufwendungen festgestellt. Die Folge davon 
war, daB in diesem Falle nunmehr die condictio 
schon auf den festgestellten bestimmten Geldbetrag 
gerichtet wurde als condictio certae pecuniae.*) 
Schon Trampedach^) nimmt an, dafi „die Impensen in 
vielen Fallen eine runde Summe, also geradezu certa 
pecunia, betragen werden", und schliefit daraus, dafi hier 
„die Formel auf dare oportere gerichtet gewesen ist". Die 



^) oben S. 164 fg. — *) Diese behauptet Pflilger a. a. 0. — ') oben 
S. 192 fg. — *) Analog wie bei der condictio possessionis. Vgl. 
oben S. 207 fg. — *) a. a. 0. Z. d. S.St. XVII 133 *. 
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Feststellung derGeldsumme iiberlafit Trampedach offenbar 
dem Selbstschatzungsrechte des Klagers.^) v. Mayr^) 
nimmt mit Trampedach an, daB die condictio impen- 
sarum vielfach auf eine „runde Summe, auf certa pecunia, 
gerichtet worden sei". Aber v. Mayr verhehlt sich nicht, 
da6 der Klager nicht immer imstande war, die Aufwendungen 
in einer runden Summe anzugeben. Daher nimmt v. Mayr ^) 
an, daB in den Fallen, in denen „die Beriicksichtigung der 
verschiedenen Qualitat der vererbten oder verbrannten oder 
der zu restituierenden oder neuerrichteten Gebaude eine 
komplizierte Berechnung erforderten'*, die „quasi- con- 
dictio" eingegriffen habe. v. Mayr*) verwirft zwar fur die 
condictio impensarum die Auffassung von Pfliiger, wonach 
die quasi- condictio die Bedeutimg gehabt habe, daB die 
condictio auf die ganze hingegebene Sache gerichtet 
wurde, und nun auf Grund des quanti ea res est der 
Formel der Ausgleich der widerstreitenden Interessen durch 
den iudex erfolgte.^) v. Mayr nimmt daher an (ahnlich 
wie Trampedach), da6 die condictio impensarum ^als con- 
dictio certi denkbar" war.*) Die sog. quasi-condictio 
hatte dann wohl die Aufgabe, die Aufwendungen als „Zahlung" 
erscheinen zu lassen. Denn wenn der A das Haus tradiert 
ohne Abzug der Aufwendungen, so „zahlt" er das Haus, 
nicht aber die Aufwendungen. Insofern war der Ausdruck 
condictio quasi schon berechtigt.') Aber es ist nicht er- 
sichtlich, wie die condictio quasi die Auffassung der 
Impensen als certum vermitteln sollte. Gait die 
Herausgabe der Sache ohne Abzug der Impensen als „Zah- 
lung" der Impensen, so war damit die condictio quasi 
indebiti soluti®) gerechtfertigt. Aber die Hohe der Im- 
pensen war damit nicht bestimmt. Es muSte also der 
Klager entweder die condictio auf impensas reddere 
oportere rich ten, oder es mufite eine Schatzung der im- 
pensae schon in iure stattfinden.®) War das letztere einge- 
treten, so wurde die condictio in der Litiskontestation schon 

*J Vgl. oben S. 31 und unten § 17. — *) a. a. 0. Z. d. S.St. XXV 
200 ». — «) a. a. 0. 200 •, 202 ^^ — *J a. a. 0. 219 ^K — ») oben S. UOfg. 

— «) a. a. 0. 220 K — ') Vgl. auch oben S. 161. — «) Vgl. oben S. 161 *. 

— •) Dies war zulassig, wie in der Literatur zugegeben wird. Vgl. 
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auf certa pecunia gestellt. Einer „Dehnung" des certum 
oder des dare oportere bedurfte es nicht mehr: denn 
nun lag ja eine condictio certae pecuniae vor. Tiber den 
Schatzungsmodus bei der condictio impensarum horen 
wir nichts in unseren Quellen. Dies spricht wohl dafiir, 
was wir bereits ausgefiihrt haben ^), dafi es ublich war, schon 
in iure die Abschatzung der Aufwendungen in Geld vorzu- 
nehmen. Richtete man dagegen die condictio ohne solche 
Geldschatzung auf impensas reddere debere, so dafi die 
Oeldschatzung auf Grund des quanti ea res est der Formel 
im iudicium erfolgen mufite, so fragt es sich, was bier unter 
dem quanti ea res est verstanden wurde. Umfafite das 
quanti ea res est den Sachwert der Impensen oder das 
^Interesse''? Wir haben fur die condictio possessionis 
diese Prage eingehend untersucht.^ Da aber allgemein der 
Impendierende als Ersatz der impensae necessariae den 
Ersatz des voUen ^Interesse^ beanspruchen kann^), so 
stehn wir nicht an, auch fiir die condictio impen- 
sarum zu behaupten, dafi bei der Schatzung auf 
Grund des quanti ea res est der Formel der Sach- 
wert der Impensen identisch ist mit dem ^Inter- 
esse^ des Elagers, wie wir diesen Schatzungsmodus 
bei der condictio possessionis angetroffen haben. ^) Da- 
mit haben wir dann auch eine Erklarung dafiir gefunden, 
wie man in nachklassischer Zeit die condictio impensarum 

oben S. 209 ^ Man kann nur Zweifel haben, ob diese Scbiltzung auf 
Grund des klS.gerischen SelbstschS.tzungsrecbtes erfolgte (oben S. 31) 
oder aaf Grund eines Schatzungsverfahrens (arbitrium in iure). 
Vgl. unten § 17, 1. 

>) oben S. 248. — «) oben S. 215 fg. — «) Paul. 4 D. 25, 1 Et in 
totum id videtur necessariis impensis contineri, quod si a marito 
omissum sit, iudex tanti eum danmabit, quanti mulieris inter- 
fuerit eas impensas fieri. Mit Recht bemerkt v. Petrazycki, 
Einkommen I 304 : „Der Umfang des Ersatzes [sc. der impensae neces- 
sariae] wird also auf die tats&cbliche Bereicherung des Nachfolgers 
nicht beschrSukt. ** Nattirlich gebraucht v. Petrazjcki den Ausdruck 
„Bereicherung* in dem Sinne der herrschenden Ansicht, wS.hrend wir 
annehmen (unten § 23), dai5 die nBereicherung** in verschiedener Weise 
bemessen wird. Daher bleibt nach unserer Auffassung die condictio 
impensarum eine ^Bereicherungsklage*^, trotzdem wir die Bereicherung 
anders bemessen. — *) oben S. 215 fg. 
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eine condictio incerti benennen konnte, was wir analog 
Bchon fur die condictio possessionis ausfuhrlicher be- 
griindet haben.^) Da6 die Benennung der condictio impen- 
sarum mit condictio incer,ti erst in nachklassischer Zeit er- 
folgte, wird unterstutzt dadurch, dafi der Zusatz incerti bei 
der condictio impensarum nicht immer hinzugefiigt ist.^) Es 
wird daher mit Becht heute allgemein angenommen, daB die 
Zusatze certi und incerti bei der condictio durchgangig 
auf Interpolation benihn.*) 

3. Die condicto operarum und die condictio 
habitationis. Von beiden Fallen der condictio nielden 
die Quellen nicht viel. Aber doch wirft die condictio 
operarum ein charakteristisches Licht auf die Prage nach 
dem GFegenstande der condictio. Es kommt in Betracht 
das vielerorterte Fragment von 

TJlp. 26 § 12 D. 12, 6 Libertus cum se putaret operas 
patrono debere solvit: condicere eum non posse, quamvis 
putans se obligatum solvit, lulianus libro decimo dige- 
storum scripsit: natura enim operas patrono libertus debet, 
sed et si non operae patrono sunt solutae, sed, cum officium 
ab eo desideraretur, cum patrono decidit pecunia et solvit, 
repetere non potest, sed si operas patrono exhibuit non 
ofQciales, sed fabriles, veluti pictorias vel alias, dum putat 
se debere, videndum an possit condicere. et Celsus 
libro sexto digestorum putat eam esse causam operarum, 
lit non sint eaedem neque eiusdem hominis neque eidem 
exhibentur: num plerumque robur hominis, aetas temporis 
opportunitasque naturalis mutat causam operarum, et ideo 
nee volens quis reddere potest, sed hae, inquit, operae 
recipiunt aestimationem: et interdum licet aliud 
praestemus, inquit, aliud condicimus: ut puta 
fundum indebitum dedi et fructus condico: vel 
hominem indebitum, et hunc sine fraude modico 
distraxisti, nempe hoc solum refundere debes, 
quod ex pretio habes: vel meis sumptibus pretio- 



*) oben S. 217. — *) sondeni nur bei lul. 60 D. 30 und Marcia^^ 
40 § 1 D. 12, 6, wShrend Marcell. bei Ulp. 5 § 2 D. 25, 1 schlechtwe^ 
von der condictio spricht. — •) oben S. 45 •"•. 
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siorem hominem feci, nonne aestimari haec de- 
bent? sic et in proposito, ait, posse condici, quanti 
operas essem conducturus rel. 

Nach den zutrefFenden Ausfiihrungen von Mitteis^) 
gipfelt der Grundgedanke des ganzen Fragmentes darin, dafi: 
„Eigentlich sind alle operae ihrer Natur,nach eine nur 
gedachte Sache, die man nicht eigentlich restituieren kann. 
Bei den Freigelassenendiensten kommt noch hinzu, dafi sie 
hochstpersonlicher Natur sind. Anders steht dies bei Hand- 
werksarbeit; diese ist so fungibler Natur, da£ man sie (ob- 
wohl auch sie nicht in rerum natura ist) doch einem anderen 
delegieren kann. Wie nun, wenn vom Freigelassenen 
Handwerksarbeit gefordert wird? Dann wurde wohl auch 
diese einem andern delegiert werden. konnen." Desgleichen 
halten wir im Gegensatz zur herrschenden Ansicht^) durch 
Mitteis*) fiir erwiesen, da6 alle Dienstleistungen des Frei- 
gelassenen operae officiales sind, und daB die operae 
fabriles nur als eine Unterart der operae officiales gelten. 
Die Dienstleistungen des Freigelassenen an den Patron 
konnen nun als officiales niemals zuriickgefordert werden, 
da sie eine naturalis obligatio vorstellen.*) Eine andere 
Frage ist es, ob Dienstleistungen des freien Handworkers 
kondiziert werden konnen, und wie sich die Sache praktisch 
gestaltete. Diese Frage behandelt Celsus in unserem Frag- 
mente.^) Celsus fiihrt aus, da6 operae kondiziert werden 
konnen, da sie schatzbar sind (hae recipiunt aestima- 
t ion em). Celsus fahrt in seiner Erorterung fort und fragt, 
was Gegenstand der condictio sei. Man mochte nun 
die Antwort erwarten, da6 Celsus die operae als Gegen- 
stand der condictio bezeichne. Dann ware die intentio der 



*) Operae officiales und operae fabriles , Z. d. S. St. XXIII 152. — 
*) Vgl. insbesondere Karlowa, R6m. Rechtsgesch. II 145 fg. — ') a. a. 0. 
155 — 157. Pernice, Labeo III210*»* hat die Widersprflche in den 
Qaellenentscheidungen (oben Bd. I 43 ') schon bemerkt, schlo6 aber 
mit Resignation: „Ich weifi keine LQsnng." Die LGsung gibt jetzt 
Mitt e is. Dagegen vermOgen wir nicht die L5sang zu billigen, 
welche Pfl tiger, Ciceros Rede pro Q. Roscio 28 ** gibt. Vgl. darHber 
oben den Text. — *) oben Bd. I 43 *. — ») Vgl. Mitteis a. a. 0. 154. 
155 ». \ 
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Formel auf operas reddere oportere gerichtet gewesen, 
und der iudex hatte den Beklagten auf Grund des quanti 
ea res est der Formel zu verurteilen auf eine solche Geld- 
summe, wie viel die operae fiir den Klager wert seien. 
Denn in natura ist der Beklagte gar nicht imstande, die 
operae zu restituieren (nee volens quis reddere potest sagt 
Celsus in unserem Fragmente 26 § 12 D. 12, 6). Der Sach- 
wert der operae wiirde somit durch das „Interesse" des 
Klagers vorgestellt sein. Die Frage wiirde dieselbe Ant- 
wort erhalten wie bei der condictio possessionis.^) 
Aber Celsus antwortet nicht so, sondem sagt, daU der 
Klager zu kondizieren habe: quanti tu conducturus esses. 
Will man mit dem „Interesse" operieren, so wurde dies das 
Interesse des Beklagten bedeuten. Da mu6 man freilich 
sofort fragen, wie der iudex dazu kommen soil, auf. Grund 
des quanti ea res est der Formel den Beklagten in Hohe 
des Interesses des Beklagten zu verurteilen. Dergleichen 
ware allem zuwider, was wir von der Hohe der Geldkon- 
demnation wissen. Celsus sagt auch gar nicht, da6 die 
condictio auf die operae zu rich ten sei, sondern auf das 
quanti tu conducturus esses. Darait ist aber zweifellos 
die Vermogensvermehrung (die „Bereicherung") auf seiten 
des Beklagten bezeichnet. Ist aber die condictio auf diese 
Vermogensvermehrung des Beklagten zu richten^), dann 
mu6 sie in der intentio der Formel angegeben und also in 
iure schon bekannt sein. Man miifite andernfalls annehmen, 
dafi in die intentio der Formel ausdriicklich die Worte 
quanti tu esses conducturus aufgenommen wurden, wie 
dies in der Literatur in der Tat behauptet worden ist.^) 
Dann ware der iudex auf Grund dieser Anweisuug ermach- 
tigt, den Beklagten auf die „Bereicherung" zu verurteilen. 
Aber eine Formelfassung mit quanti tu esses conduc- 
turus ware wohl eine condictio mit unbestimmter intentio. 
Und gegen eine unbestimmte intentio bei der condictio 

^) Vgl. oben S. 215 fg. — *) Die condictio ist aber immer direkt 
auf den Gegenstand der Elage zu rich ten ; und nicht kann der Gegen- 
stand der Klage erst in iudicio festgestellt werden. Vgl. G. IV 33 
und oben S. 15. 205. — ») Von Baron, Condictionen 230 *^ Bekker, 
Aktionen 1 110 ". Vgl. oben S. 17 »• ». 
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miissen wir uns mit aller Entschiedenheit aussprechen.^) So 
werden wir geradezu dahin gedrangt, ein arbitrium in 
lure anzunehmen, dessen Aufgabe es war, den Gegenstand 
der condictio festzustellen.^) Fiir den von Celsus behan- 
delten Fall aber (es handelt sich um die condictio inde- 
biti) ergibt sich, dafi nicht die operae bzw. deren Wert 
der Gegenstand der condictio sind, sondem die Vermogens- 
vermehrung auf seiten des Beklagten. Die Haftfrage 
wird somit im arbitrium in iure entschieden.^) Wir 
haben also in unserem Celsinischen Falle gar nicht 
eine condictio operarum vor uns, sondem eine con- 
dictio certae pecuniae auf Grund von irrtiimlicher 
Leistung nicht geschuldeter operae.*) 

Man wird nun die Frage aufwerfen, ob die condictio 
operarum nach unserer Auffassung analog behandelt wurde 
wie die condictio possessionis.^) Wir glauben dies. 
War die condictio auf die operae gerichtet, dann lautete die 
intentio der Formel: 

Si paret N'^N^A^A** illas operas d. q. a. reddere 
oportere. 

Auf dare oportere mochten wir die intentio nicht stellen, 
da Celsus selbst von reddere spricht (nee volens reddere 

1) Vgl. oben S. 17 *. — *) Vgl. dartlber ausfahrlich unten § 17, XL 
— ') Vgl. unten § 23. — *) Dazu neigte auch Pfliiger a. a. 0. 
Z. d. S. St. XVII 105, wahrend er jetzt eine andere Auffassung vertritt. 
Vgl. oben im Text. Trampedach a. a. 0. Z. d. S.St. XVII 180 und 
V. Mayr a. a. 0. Z. d. S.St. XXV 199 * nehmen an, dafi die condictio 
operarum eine condictio certi und daher auf dare oportere 
gerichtet war. Trampedach meint, dafi Celsus nicht die operae 
selbst als certa res ansah, „sondem die Mdglichkeit einer sichem 
aestimatio der operae fdhrt erst auf die Behandlung der letzteren als 
certa res". Wir nehmen auch an, dafi in dem Celsmischen Falle die 
condictio auf dare oportere gerichtet war, aber deshalb, weil die 
condictio hier nicht auf die operae ging, sondern auf eine im arbitrium 
in iure festgestellte bestimmte Geldsumme (certa pecunia). In 
anderen F§,llen konnte natiirlich die condictio auf operae gerichtet 
sein, und dann gal ten die operae selbst als certa res. Es ist nicht 
ersichtlich, warum nicht die operae als certa res gelten sollen, wie 
Trampedach annimmt, nachdem Celsus ausdriicklich deren Sch§,tz- 
barkeit hervorgehoben hat (hae recipiunt aestimationem). — *) Vgl. 
oben S. 192 fg. 
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potest). Es handelt sich nicht um die Einklagung der 
Dienstleistungen, wo die intentio der Klage auf dare opor- 
tere ging^), sondem um Ruckforderung der durch die 
Dienstleistungen hervorgenifenen Bereicherung. Wie der 
Sachwert der operae in diesem Falle berechnet wurde^ 
davon horen wir nichts. Aber wir diirfen wohl schlieBen^ 
da6 hier analog wie bei der condictio possessionis der Sach- 
wert der operae durch das Interesse des Klagers vor- 
gestellt wurde. Natiirlich konnte hier, wie bei der condictio 
possessionis^), das Interesse des Klagers auch vorweg im 
arbitrium in iure in Geld geschatzt werden, und nun 
die condictio als condictio certae pecuniae auf diese 
Schatzungssumme gerichtet werden. Wenn man aber ein- 
werfen woUte, dafi die condictio operarum augenscheinlich 
nicht ebenso behandelt wurde wie die condictio possessionis, 
da die condictio possessionis direkt auf die possessio ge- 
richtet war, wahrend in unserem Celsinischen Falle (26 § 12 
D. 12,6) die condictio nicht auf die operae, sondern auf 
eine durch arbitrium in iure festgestellte Geldsumme 
ging, so ist die Erklarung dieser scheinbaren Verschieden- 
heit nicht schwer. In den angefiihrten ^) Fallen der condictio 
possessionis besteht dieVermogensvermehrung auf seiten 
des Beklagten in demBesitze, wahrend in unserem Celsi- 
nischen Falle dieVermogensvermehrung auf seiten dea 
Beklagten in dem Werte der Dienste fiir den Beklagten 
besteht. Aber es kann sehr wohl der Fall vorkommen^ 
wo die Vermogensvermehrung auf seiten des Beklagten in 
dem Sachwert der operae besteht und nicht blofi in dem 
Werte der operae fiir den Beklagten. In diesem Falle 
wiirde die condictio auf die operae mit der angegebenen 
Formelfassung gerichtet sein. Wenn z. B. der Betlagt© 
wuBte, daU ihm die operae nicht geschuldet werden \vt\d ®^ 
sie doch sich leisten laBt, so haftet er mit der con^^e^^^ 
ex causa furtiva*) sogar auf den hochsten Saclx.-v^e^^'^ 
welchen die operae fiir den Klager haben.^) Ob aX^o ^^ 



*) Demelius, Schiedseid 41, Pernice, Labeo III 85 *. ^-tQ. "^^ 
») Vgl. oben S.207fg. — «) oben S. 181fg. - *) arg. Scaev. 18 ^j^ ^9, ^ 
Vgl. unten § 23. — ») arg. Ulp. 8 § 1 D. 13, 1. Vgl. unten 
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condictio direkt auf die operae zu richten ist oder auf 
Mehr oder auf Weniger, das hangt von der Regelung der 
Haftfrage ab, iiber welche im arbitrium in iure ent- 
schieden wird. Die Haftfrage wird aber verschiedentlieh 
bemessen: nicht, je nachdem es sich um eine generelle 
oder spezielle Saehe^), um ein dare oder facere opor- 
tere handelt, sondern je nachdem der Beklagte von der 
ihm eventuell bevorstehenden Verpfliehtung zur Herausgabe 
der Vermogensvermehrung wuBte oder nicht wuBte oder gar 
der Beklagte sich in dolo befand.^) 

Unsere Celsinische Entscheidung (26 § 12 D. 12, 6) ist 
mit der herrschenden Ansicht voUstandig unvereinbar. Denn 
wenn die condictio auf die operae gestellt wurde als 
Gegenstand der empfangenen Vermogensvermehrung , so ist 
es voUstandig unerklarlich, wie der index dazu kommen 
soUte, auf Grund einer solchen intentio den Beklagten 
auf das quanti tu conducturus esses zu verurteilen. 

Man konnte im Gegensatz zu unserer Auffassung folgende 
Erklarung unserer Celsinischen Entscheidung (26 § 12 D. 12, 6) 
vertreten. Die condictio gehe auf die operae, sei eine con- 
dictio operarum. Mit dem quanti tu esses conducturus 
sei aber der Sachwert der operae bezeichnet. Der Sach- 
wert der operae bestehe in dem Interesse des Beklagten, 
weil der Beklagte nicht imstande sei, die operae in natura 
zu restituieren (nee volens reddere potest). Mit dem 
quanti tu esses conducturus sei lediglich der Schat- 
zungsmodus der operae angegeben, welcher sich aus der 
besonderen Natur der operae erklare. Die condictio sei 
daher in unserem Falle eine condictio certae rei, ge- 
richtet auf operas reddere oportere. Diese Erklarung 
ware an sich zulassig^), wenn nicht die Beispiele, welche 



^) Dies nimmt die herrschende Meinung an. Vgl. unten § 20. — 
*) Vgl. dariiber ausftlhrlich unten § 23. — *) Sie wird jetzt vertreten 
von Pfliiger, Ciceros Rede pro Q. Roscio 23 fg. Unseren Einwand, 
den wir im Text dagegen erheben, sucht Pfliiger S. 25 damit zu be- 
seitigen, daB er eine weitgehende Interpolation annimmt, wonach der 
Jurist dem Gedanken hat Ausdruck geben wollen, ^daB man Muflg 
etwas anderes ersetzt, verlange und ersetzt bekomme, als man kondi- 
ziere, d. h. in der intentio der condictio nenne". Unser Fragment ist 
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Oelsus anfohrt, dagegen sprechen wiirden. Denn wenn 
Oelsus sagt, da6 bei der condictio hominis indebiti der 
Beklagte eventuell nur zu leisten habe quod ex pretio 
habet, so muS notwendig dieser Bestand der Yermogens- 
Yennehnmg des Beklagten in einem arbitrium in iure 
festgestellt sein, sofern der Elager darauf die condictio 
richten soU.^) 

Fur die condictio habitationis dtirfen wir analog das- 
fielbe annehmen, was wir von der condictio operarum 
ausgefiihrt haben.^ Es wird dies ausdrucklich bestatigt durch 

Paul. 65 § 7 D. 12, 6 Sic habitatione data pecuniam 
condicam, non quidem quanti locari potuit, sed quanti 
tu conducturus fuisses. 

Die Yermogensyermehrung auf seiten des Beklagten 
ist hier identisch mit des sen Interesse. Daher ist die con- 
dictio auf eine Geldsumme zu richten, welche dem „I,nter- 
esse^ des Beklagten entspricht. Auch hier miissen wir an- 
nehmen, daB diese Geldsumme im arbitrium in iure festge- 
stellt wurde. Wie soUte auch der Elager durch Selbst- 
schatzung^) diesen Gegenstand der condictio bestimmen 
konnen. In unserer Paulinischen Entscheidung liegt also 
wiederum eine condictio certae pecuniae vor. Wiirde 
ein anderer Eondiktionsfall vorliegen, in welchem die Yer- 
mogensyermehrung des Beklagten hoher bemessen wird z. B. 
durch die habitatio selbst, dann wurde die condictio auf 



ja wahrscheinlich von Ulpian und vielleicht auch von den Eompila- 
toren zurechtgemacht (vgl. auch Mit tela a. a. 0. 152 unten); in 
welchem Zosammenhange Celsns seine nnpriinglichen Ausf&hrongen 
gemacht hat, I&6t sich nicht mehr erkennen. Im 6. Buche seiner 
Digesten er5rtert C e I s u s Eondiktionenf^lle (L e n el , Paling. Celsus 41 fg.)> 
Wie weit aber Interpolationen in unserem Fragmente 26 § 12 D. 12, 6 
vorliegen, dafOr haben wir keinen Anhalt. Daher kOnnen wir die 
PflQgersche Erkl&rong nicht fiir erwiesen halten. Der Abzug der 
Impensen durch den Beklagten ist auch bei Paul. 65 § 5 D. 12, 6 be- 
zeugt, was Pfliiger a. a. 0. 22 freilich wieder fiir interpoliert erkl&rt. 
Die Impensen sind hier offenbar die Produktionskosten (vgl. 
V. Petrazycki, Einkommen I 294 fg.)^ Der partus kann doch auch 
Yiehzucht sein. 

>) Vgl. unten § 17, II. — *) oben S. 251 fg. — ») Vgl. oben S. 31. 

y. Eoschembahr-Lyskowski, Condictio n. 17 
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die habitatio selbst als certa res gerichtet sein^), und die 
Geldkondemnation auf den Saehwert der habitatio gehn, 
welcher durch das Interesse des E lagers vorgestellt wird. 
Dies scheint auch Paalus anzudeuten, indem er besondera 
hervorhebt, dafi in dem vorliegenden Fall die ^Bereicherung^ 
des Beklagten nicht durch das Interesse des Elagers (non 
quidem quanti locari potuit), sondern durch das Inter- 
esse des Beklagten vorgestellt wird. Denn wenn wir sehn 
werden, dafi die herauszugebende Vermogensvermehrung 
verschieden bemessen wird, je nachdem der Beklagte von 
der ihm eventuell bevorstehenden Verpflichtung zur Heraus- 
gabe der Vermogensvermehrung wuBte oder nicht wufite 
oder gar der Beklagte sich in dolo befand^), so ist dieser 
Mafistab maBgebend gleichviel, ob die condictio auf ein dare 
oportere oder ein facere oportere gerichtet ist; gleich- 
viel also, ob es sich um eine sog. condictio certi oder 
um eine sog. condictio incerti handelt. Daher bediirfen 
wir nicht der von Pfliiger^) behaupteten Annahme einer 
Interpolation. 

4. Die condictio servitutis. Diese condictio erwahnt 
2uerst in seinem Sabinuskommentar 

Pomp. 22 § 1 D. 12, 6 (lib. 22 ad Sab.) Cum iter ex- 
cipere deberem, fundum liberum per errorem tradidi: in- 
certi condicam, ut iter mihi concedatur. 

Dafi Pomponius der Schopfer der condictio servi- 
tutis sei*), mochten wir annehmen. Pomponius spricht 
wie von etwas Bekanntem. Aber wie weit diese condictio 
zeitlich zuriickreicht, lafit sich nicht feststellen. 

Ferner wird die condictio servitutis erwahnt bei 

Paul. 8 pr. D. 19, 1 Si tibi liberum praedium tradi- 
dero, cum serviens tradere deberem, etiam condictio 

^) Auch hier mCchten wir annehmen (wie bei der condictio 
operarum, oben S. 254), dafi die Formel nicht gestellt war auf 
habitationem dare oportere (so Pern ice, Labeo III 209 ', Tramp e- 
dach a. a. 0. 130, v. Mayr a. a. 0. Z. d. S.St. XXV 199 *), sondern auf 
reddere oportere. Denn es handelt sich um eine condictio auf facere 
oportere. — *) unten § 23. — •) Ciceros Rede pro Q. Roscio 20. VgL 
oben S. 256». — *) So Trampedach a. a. 0. Z. d. S.St. XVII 119. 
Dazu neigt auch v. Mayr a.a.O. Z.d.S.St. XXV 191 •. 
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incerti competit mihi, ut patiaris earn servitutem quam 
debuit, imponi. 

Marcian 35 D. 8, 2 Si binarum aedium dominus 
dixisset eas quas venderet servas fore, sed in traditione 
non fecisset mentionem servitutis, vel ex vendito agere 
potest vel incertum condicere, ut servitus imponatur. 

Was die prozessualische Behandlung der condictio 
servitutis betrifFt, so mussen wir uns auf das berufen, was 
wir iiber die prozessualische Behandlung der condictio 
possessionis ausgefiihrt haben.^) Insbesondere tritt uns 
bei der condictio servitutis standig die indirekte Aus- 
drucksweise (condicere ut) entgegen. Wir haben nun 
fiir die condictio possessionis darzutun versucht^), da6 
die indirekte Ausdrucksweise auf ein Verfahren hinweist, 
in welchem die possessio als Gegenstand der condictio fest- 
gestellt wird. Wir glauben, dafi dies auch fiir die condictio 
servitutis gelten muB. Wenn es heifit condicam*), ut iter 
mihi concedatur (Pomp. 22 § 1 D. 12, 6), so kann dies 
nur bedeuten, dafi die Bestellung der Servitut der Anspruch 
ist, welcher dem Elager zusteht. Wiirden wir annehmen 
konnen, dafi die condictio servitutis eine intentio in- 
certa hatte, dann wiirde der Anspruch auf Servitutbestellung 
unter das quid veniat in indicium*) fallen. Die intentio 
der condictio ware imbestimmt gefafit, und nun wurde im 
indicium festgestellt, dafi der Beklagte dem Klager die 
Servitut zu bestellen hat. Da wir uns aber gegen eine un- 
bestimmte intentio bei der condictio aussprechen mussen, was 
auch in der Literatur fast einstimmig angenommen wird^), 
so bleibt uns nur der Ausweg, dafi wir das erwahnte Ver- 
fahren in das Verfahren in iure als arbitrium vor vollzogener 
Litiskontestation verlegen. 

Man kann nun fragen, wie die condictio servitutis 
nach unserer Auffassimg formuliert wurde. Ln arbitrium 
in iure wird festgestellt, dafi der Klager von dem Beklagten 



^) oben S. 192 fg. — *) oben S. 199 fg. — ») Dafi der Zusatz incerti 
interpoliert ist, wird allgemein angenommen. Vgl. oben S. 45 ». 
SpezieU auch v. Mayr a. a. 0. Z. d. S.St. XXV 218 •— 219 •. — ♦) Vgl. 
unten § 22. — ») Vgl. oben S. 17 *. 

17* 
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die Servitutbestellung fordern kann. Um auf dies Yorver- 
fahren hinzuweisen, wird die indirekte Ausdrucksweise ge- 
braucht. Es kann nun, analog wie bei >d0r condictio 
possessionis^), der Klager die Litiskontestation auf die 
Servitut stellen mit der Ponnelfassung 

Si paret N"* N™ A** A® servitutem concedere opartere.*) 

Damit ist die condictio servitutis als condictio auf 
facere oportere anerkannt. Auf Grund des quanti ea 
res est der Formel wird dann dem Elager der Sachwert 
des servitutem concedere zugesprochen, welcher auch 
hier') identisch ist mit dem Inter esse des Elagers>) Oder 
es kann auch sofort im arbitrium in iure die Geld- 
schatzung des klagerischen Anspruches vorgenommen, und 
sodann die condictio auf diese Schatzungssumme als con- 
dictio certae pecuniae gerichtet werden.*) 

Trampedach*) und v. Mayr'') nehmen an, dafi die 
condictio servitutis direkt auf servitutem dare opor- 
tere gerichtet war. Daraus schliefien beide Autoren, dafi 
die condictio servitutis keine Ausnahme von dem grundsatz- 
lichen Kondiktionentypus macht : auch die condictio servitutis 
sei eine condictio certi, da sie auf dare oportere gehe. 
Zunaohst woUen wir hervorheben, dafi auch wir die con- 
dictio servitutis fur eine condictio auf certum halten, 
aber nicht deshalb, weil die condictio servitutis auf dare 
oportere gehe, sondem deshalb, weil wir das facere 
(servitutem concedere) ebenso fur ein certum halten 
wie die certa res. Wir haben auszufuhren gesucht*), dafi 
die Auffassung der stipulatio auf facere eines certum 
als stipulatio incerta erst unter dem Einflusse der con- 
dictio sich ausgebildet hat. Warum soil die Bestellung einer 
ganz bestimmten Servitut als etwas Unbestimmtes gelten? 

*) obefi S. 194*. — *) Es kommt auch die Ausdrucksweise servi- 
tutem deb ere vor (Ulp. 11 § 2 D. 12, 2). — •) ebenso wie bei der 
condictio posseesionis. Ygl. oben S. 215 fg. — *) Dafi auf Grund der 
condictio servitutis dem KlSger das voile ^Interesse" zugesprochen 
wurde, nimmt auch Trampedach a. a. 0. 134 an. — ') ebenso wie 
bei der condictio possessionis. Vgl. oben S. 207. — •) a. a. 0. Z. d. S. St. 
XVII 128*. 133*. — ') a. a. 0. Z. d.S.St. XXV20ai-*. — ») oben 
S. 72. 
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Man kann nicht einwenden, daB dies deshalb geschieht, weil 
der Geldwert erst durch Schatzung festgestellt werden mufi. 
Dann mufite die condictio auf eine certa res auch eine con- 
dictio auf incertum sein. denn auch hier. muB in der Eon- 
demnation erst der Geldwert geschatzt werden. Die actio 
ex stipulatu^) bezieht sicli auf ein wirkliches incertum, 
insbesondere auf die Stipulation cum clausula doli.^) Was 
nun aber das Argument bei Trampedach und v. Mayr 
betri£Ft, dafi die condictio selrvitutis deshalb eine condictio 
auf certum sei, weil die Pormel auf dare oportere 
gefae, so ist darauf folgendes zu erwidem. Dafi eine 
Formelfassimg usum fructum dare oportere vorkommt, 
ist bezeugt.^) Da die Kondiktionsformel abstrakt gefafit 
war*), so diirfen wir annehmen, dafi auch die Pormel der 
condictio servitutis auf dare oportere lauten konnte. 
Aber Trampedach und v. Mayr geben selbst zu*), dafi 
dies nur moglich ist bei einer weniger prazisen Auffassung 
Aea dare oportere. Denn technisch heifit dare oportere: 
zum Eigentumer machen.®) Wird aber der Beklagte 
yerpflichtet, eine Servitnt zu bestellen, so kann man strong 
genommen von ihm nicht sagen, dafi er dare oportere; 
denn der Beklagte macht nicht den Klager zum Eigentumer, 
sondern bestellt nur eine Seryitut fur ihn. Die Ausdmcks- 
weise dare oportere servitutem bemht somit auf einer 
Ausdehnung des Begriffs dare. In dem dare steckt 
also hier ein facere. Und da bleibt es sich ziemlich 
gleich, ob wir die Formel prazise stellen auf servitutem 
concedere oportere bzw. servitutem debere oder 
weniger prazise auf servitutem dare oportere. In dem 
einen wie in dem anderen Falle liegt eine condictio 
auf facere oportere vor. Darauf kommt es aber an, ob 
eine condictio auf facere oportere anerkannt war.'') 
Pfliiger^) nimmt an, dafi bei der condieto servitutis 
die condictio auf die ganze dem Beklagten hingegebene 

1) Ulp. 24 D. 12, 1. Vgl. oben S. 25. — *) Vgl. oben S. 72 *. — 
•) Paul. 30 § 5 D. 12, 2, Ulp. 11 § 2 D. 12, 2. — ♦) Vgl. oben S. 33 fg. — 
•) Trampedach a. a. 0. 131 fg., v.Mayr a.a.O. Z. d. S.St. XXV 198 fg. — 
•) G. IV4. Vgl. unten § 21. — ') Vgl. oben S. 26. — ») a. a. 0. Z. d. S.St. 
XVIII 85. 
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Sache gerichtet werde, so dafi der Beklagte in iudicio ge- 
halten sei, die Servitut zu bestellen, wenn anders er der 
Yerurteilung auf Herausgabe der ganzen Sache entgehn 
will. SoUte das romische Becht wirklich so drakonisch 
sein? Der Beklagte ist halsstarrig und will entgegen der 
Abrede die Servitut an dem gekauften Hause niclit bestellen 
(35 D. 8, 2); dann soil nach Pfliiger der index den Be- 
klagten auf Herausgabe des ganzen Hauses bzw. dessen 
Geldwert verurteilen. Der Beklagte hat doch das Haus so- 
eben erst gekauft und bezahlt. Der einzige Ausweg fiir 
Pfliiger ware, die kondemnationsmindernde Wirkung 
der exceptio anzunehmen. Aber dies behauptet Pfliiger 
nicht. Dieser Ausweg wiirde auch nur in unseren drei 
Fallen der condictio servitutis moglich sein. Die Theorie 
Pfliigers in ihrer Gesanitheit ware selbst bei Annahme 
dieses Ausweges noch nicht gerettet. Es bleiben vor allem 
die Nichtdationsfalle, welche der Pfliigerschen Theorie 
trotzen.^) 

5. Die condictio obligationis. Unter den Fallen 
der condictio obligationis tritt uns vor allem die condictio 
cautionis entgegen. Es handelt sich hierbei insbesondere 
um solche Tatbestande, wo der Elager berechtigt war, durch 
Geltendmachung des Betentionsrechtes die cautio zu er- 
zwingen. Es konnte der Eautionsberechtigte bei Erhebung der 
Elage seitens des Gegners auf Leistung diese Leistung von der 
Eautionsstellung des Gegners abhangig machen, wobei der 
Prator ihm behilfUch war. Hatte nun der Kautionsberech- 
tigte sein Betentionsrecht nicht geltend gemacht, so war fiir 
den Elager jede rechtliche Grundlage zur Erzwingung der 
cautio geschwunden. Denn eine direkte Erfiillungsklage 
auf Leistung der cautio gab es in diesen Fallen ebenso- 
wenig wie in den Fallen der Impensenforderung. So 
mufite man notgedrungen zur condictio der cautio greifen, 
wenn anders die Eautionsstellung nicht vollstandig fiir den 
Elager verier en gehn soUte.^) 



^) Vgl. oben S. 222 fg. ~ ^) Vgl. oben S. 243. Auf die Verwandt- 
schafb der condictio cautionis und der condictio impensarum 
weist ausdracklich hin Aristo bei Pomp. 22 D. 36, 1 (unten S. 264 »). 



§ 16. Die sog. Condictio incerti. 263 

Die condictio cautionis wird zuerst erwahnt von 

Pomp, bei Ulp. 3 § 10 D. 35, 3 Si legatum fuerit 
praestitum ante interpositam banc stipulationem, an con- 
dici possit, ut cautio ista interponatur? movet quaestionem, 
quod ea, quae per errorem omissa vel soluta sunt, con- 
dici possunt et bic ergo quasi plus solutum videtur ex eo, 
quod cautio intermissa est. et ait Pomponius con- 
dictionem interponendae satisdationis gratia com- 
petere et puto boc probandum quod Pomponius, utili- 
tatis gratia. 

Wir baben uns scbon mit diesem Fragmente eingebend 
bescbaftigt.^) An dieser Stelle soil nur das bervorgeboben 
werden, was sicb aus dem Fragmente mit Riicksicbt auf 
die prozessualiscbe Bebandlung der condictio cautionis 
6rgibt. 

Ob Pomponius der Scbopfer der condictio cautionis 
ist^), mocbten wir dabingestellt sein lassen. In dem Frag- 
mente bandelt es sicb um die Frage, ob der Erbe, welcber 
dem Legatar das Yermacbtnis obne die cautio 'restitu- 
turum quanto amplius, quam per legem Falcidiam 
licuerit, ceperit"*^) ausgeantwortet bat, nacbtraglicb mit 
der condictio die Eautionsleistung einfordem konne. Die 
Frage wird dabin beantwortet, dafi der Erbe mit der con- 
dictio die Eautionsforderung nacbtrSiglicb einklagen konne. 
Pomponius gibt diese Antwort mit der Begnindung, daB 
die Ausantwortung des Legates obne Eaution zwar nicbt 
die Zablung einer Nicbtscbuld sei — denn das Legat ist 
gescbuldet und die cautio wird nicbt von dem Erben ge- 
zablt — aber es liege docb quasi-Zablung einer Nicbt- 
scbuld vor; man konne sicb vorstellen, als ob der Erbe die 
ibm geleistete cautio wieder zurilckgebe zusammen mit der 
Vermacbtniszablung. Ulpian billigt die Auffassung des 
Pomponius: 'utilitatis gratia\ In der Begel fa6t man 
nun diese Entscbeidung so auf, als ob damit die condictio 
cautionis iiberbaupt erst anerkannt sei, und siebt gar in 



^) Vgl. oben S. 164 fg. — *) Dies nimmt an Trampedach a. a. 0. 
Z. d. S.St. XVII 117. Dazu neigt auch v. Mayr a. a. 0. Z. d. S.St. 
XXV 191 ». — ») Pomp. 31 D. 35, 2. Vgl. oben S. 167. 
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Pomponius den „Sch6pfer" der condictio cautionis.^) Una 
scheint in erster Reihe die Opposition sich nicht sowolil 
gegen die condictio cautionis als gegen die cautio zu 
richten. Oder mit anderen Worten: Wir glauben, dafi nicht 
der Gegenstand der condictio (die cautio) in diesem Falle 
den Juristen Schwierigkeiten machte, etwa mit Biicksicht 
auf die prozessualische Behandlung. Wir haben bei der 
condictio possessionis auszufiihren gesucht, da£ in einem 
arbitrium in iure der Gegenstand der condictio bestimmt 
wurde, und daB weiter in diesem arbitrium schon die 
Oeldschatzung erfolgen konnte, so da£ dann die condictio 
als condictio certae pecuniae auf diese Schatzungssumme 
gerichtet wurde.^) Wir glauben, dafi diese Oeldschatzung 
in iure ursprunglich immer erfolgen muBte, und dafi es erst 
spater .zulassig war, die condictio direkt auf die cautio — 
wie tiberhaupt auf das fa cere — zu richten. Daraus er- 
klart sich wohl, dafi die Ausdrucksweise caution em, ob- 
ligationem, liberationem condicere bei den jungeren 
Juristen haufiger ist, als bei den alteren.^) In unserem 
Fragmente fragt es sich also, ob der Erbe die cautio, welche 
er bei Auszahlung des Legates zu fordern unterlassen hat, 
nachtraglich kondizieren darf. Da miissen wir uns daran 
erinnem, dafi man dieser cautio iiberhaupt nicht freundlich 
gegentiberstand, und dafi manche Kaiser die Eautionsforde- . 
rung sowohl vor wie nach der Auszahlung der Legate 
einzuschranken suchten.^) Aus dieser Stellung, welche man 
der cautio iiberhaupt gegeniiber einnahm, erklart es sich, ' 
warum Ulpian die nachtragliche Porderung der cautio 
nur utilitatis gratia billigte. Als Analogic kann man auf 
die Impensenforderung verweisen,^) Auch hier billigte 
man dem Impendierenden grundsatzlich nur ein Retentions- 



^) Vgl. oben S. 263 *. — *) Vgl. oben S. 207 fg. — ») Vgl. die 
Zusammenstellung oben S. 45. 46. — *) Vgl. oben S. 169. — ») Vgl. 
oben S. 243. Pomp. 22 D. 36, 1 Heres cum debuerat quartam retinere, 
totam hereditatem restituit nee cavit sibi stipulatione proposita. 
similem eum esse Aristo ait illis, qui retentiones, quas 
solas habent, omittunt: Aristo scheint in der Tat die condictio 
der cautio noch nicht zuzubilligen , sondem will den Erben aus- 
schlieBlich auf das Retentionsrecht verweisen. 
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reclit zu und blieb dabei, sofern die Impensen gegenfiber 
der Yindikationsklage geltend gemacht wurden, wtlhrend 
gegenuber der obligatorischen Elage die naehtragliche Im- 
pensenfordenmg erst allmahlich zugebilligt wurde. DaB die 
Elage, mit welcher dergleichen naehtragliche Forderungen 
geltend gemacht wurden, die condictio war, das machte 
den Juristen keine Schwierigkeiten und weckte nicht deren 
Bedenken. Yielmehr bezogen sich die Bedenken darauf, 
ob solche Forderungen nachtraglich iiberhaupt noch 
sollen geltend gemacht werden durfen. 

In unserem Fragmente (3 § 10 D. 35, 3) ist demnach 
die condictio cautionis zweifellos anerkannt. Die Be- 
denken des Ulpian ('utilitatis gratia') richten sich nicht 
gegen die condictio sondem gegen die cautio.^) 

Femer wird die condictio cautionis erwahnt von 

Pomp, bei TJlp. 16 § 2 D. 4, 4 Pomponius quoque 
refert libro vicensimo octavo, cum quidam heres rogatus 
esset &atris filiae complures res dare ea condicione, ut, 
si sine liberis decessisset, restitueret eas heredi et haec 
defuncto herede heredi eius cavisset se restituturam, 
Aristonem putasse in integrum restituendam. sed et 
illud Pomponius adicit, quod potuit incerti condici 
haec cautio etiam a maiore: non enim ipso iure, sed 
per condictionem munitus est. 

Wir haben uns schon mit diesem Fragmente eingehend 
beschaftigt.^) Dort haben wir festzustellen gesucht, daS fur 
die Annahme einer Interpolation der condictio cautionis 
ein geniigender Grund nicht vorliegt.') 

Papinian^)scheint allerdings der condictio cautionis 
abgeneigt gewesen zu sein. 

^) Dies gegen Pfl tiger, Ciceros Rede pro Q. Roscio 35 **, fiber 
dessen weitere Auffassung unseres Fragmentes wir schon (oben S. 170%.) 
ansftilirlich gehandelt haben. — *) oben S. 111. — *) Auch Tramped ach 
a. a. 0. Z. d. S.St. XYII 118/119. Ii5 hSJt die condictio cantionis 
in unserem Fragmente ftir sioher. v. Mayr a. a. 0. Z. d. S.St. XXV 
224/225 ninmit ftlr Pomponins die Interpolation der condictio statt 
der actio incerti an, gesteht dagegen (S. 227^) ftir Ulpian die 
£chtheit der condictio cautionis zu. — *) 69 § 3 D. 81 (oben 
a 176). Vgl. ebenso Trampedach a. a. 0. Z. d. S.St. XVII 121. 122 
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Dagegen ist dem Ulpian die condictio cautionis 
durchaus gelaufig. 

Ulp. 7 pr. D. 7, 9 Si usus fnictus nomine re tradita 
satisdatum non fuerit, Proculus ait posse heredem rem 
vindicare, et si obiciatur exceptio de re usus fruetus 
nomine tradita, replieandum erit. quae sententia habet 
rationem: sed et ipsa stipulatio condici poterit. 

Ulp. 5 § 1 D. 7, 5 Si pecuniae sit usus fruetus legatus 
vel aliarum rerum, quae in abusu consistunt, nee cautio 
interveniat, videndum, finito usu fruetu an peeunia quae 
data sit, vel ceterae res, quae in absumptione sunt, condici 
possint. sed si quidem adhuc constante usu fruetu cau- 
tionem quis velit condicere, dici potest omissam cautio- 
nem posse condici incerti condictione: sed si finito 
usu fruetu ipsam quantitatem, Sabinus putat posse condici: 
quam sententiam et Celsus libro octavo decimo digestorum 
probat: quae mihi non inarguta videtur. 

DaB die Stellen interpoliert sind, wird allgemein ange- 
nommen.^) Es fragt sich nur, wie weit die Interpolation 
reicht, und ob insbesondere die condictio cautionis von 
der Interpolation umfaBt wird. Die friihere Auffassung der 
Stellen neigte dazu, sich fiir die Interpolation der condictio 
cautionis auszusprechen.^) Baron ^), Trampedach*), 
Stintzing^), Kipp^) und jetzt auch v. Mayr'^) halten die 
condictio cautionis in beiden Stellen fur echt. Pernice®) 
halt nach wie vor an der Interpolation der condictio 
cautionis in beiden Stellen fest, wendet aber sachlich gegen 
die Existenz der condictio cautionis nichts ein, meint 

und V. Mayr a. a. 0. Z. d. S.St. XXV 192 *. 221 1- *. Bei Pap. 8 D. 7, 5 
kann man tLberhaupt nicht die condictio erwarten (dies nimmt an 
V. Mayr a. a. 0. 214*), denn ea ist die cautio legiert worden. Es 
handelt sich um die Erftlllungsklage aus dem Testament. Ygl. 
auch oben S. 95. Ober Pap. 7 § 4 D. 33, 4 vgl. oben S. 174 fg. 

^) Vgl. oben Bd. 1 134« und Pern ice, Labeo II >, 2 S. 104 ». — 
*) Vgl. oben Bd, I 135 K ~ ») Condictionen 252 fg. — *) a. a. 0. 
Z. d. S.St. XVII 124/125. 141. — •) BeitrSge z. r6m. Rechtsgeschichte 
24*. — •) V. condictio in Pauly-Wissowa, Realencyclop. 856, 37 fg. — 
') a. a. 0. Z. d. S.St. XXV 191 \ 197 *-\ 220 \ 227 ». — «) Labeo II », 2 
S. 104 \ 
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yielmehr: „Da6 Ulpian schon eine condictio cautionis 
gekannt haben konnte, scheint mir ebenfalls unleugbar.^ 
Wir glauben, dafi bei dieser Sachlage folgende Stellang- 
nahme gegeniiber unseren beiden Stellen geboten ist. Halten 
wir die condictio cautionis bei Pomponius (Ulp. 3 § 10 
D. 35, 3 und 16 § 2 D. 4, 4) ^) fur echt, so haben wir woW 
keinen Anhalt, die condictio cautionis bei Ulp. 5 § 1 
D. 7, 5 und 7 pr. D. 7, 9 fiir interpoliert zu halten, um so mehr, 
als sowohl 3 § 10 D. 35, 3 wie 5 § 1 D. 7, 5 aus dem 
79. Buche des Ulpianischen Ediktskommentars stammen. Ist 
nun auch 5 § 1 D. 7, 5 stark intei'poliert , so meinen wir 
doch, daB die Interpolation sich nicht auf die condictio 
cautionis bezog. Wir diirfen wohl annehmen, dafi von 
den Eompilatoren vielfach Stellen, die sie den Schriften 
klassischer Juristen entnehmen, gekiirzt wurden, wobei 
stilistische und sprachliche Ungenauigkeiten unterliefen. Da- 
mit ist aber noch nicht erwiesen, dafi auch die juristische 
Entscheidung von den Eompilatoren stammt. Im Gegenteil 
diirfen wir annehmen, dafi grundsatzlich die Eompilatoren 
die juristische Entscheidung aus ihrer Vorlage iibemehmen; 
wir miissen wohl besonders starke Grunde haben, wenn wir 
auch die juristische Entscheidung einer Stelle fur 
interpoliert halten woUen. 

Anerkannt ist femer die condictio cautionis bei 

Marcian 39 D. 12, 6 Si quis, cum a fideicommissario 
sibi cavere poterat, non caverit, quasi indebitum plus 
debito eum solutum repetere posse divi Severus et 
Antoninus rescripserunt. 

Man kann im Zweifel sein, ob die condictio hier auf 
Eautionsleistung oder auf die Ruckzahlung des realiter 
Zuvielgeleisteten geht.^) Gegen die condictio cautionis 
spricht die Stelle aber nicht. 

Aufier in den Fallen der condictio cautionis kommt 
die condictio obligationis nur sehr selten Yor. • Es ist 
dies natiirlich. Die Obligationen entstehn aus den system!- 
sierten Bechtsgrilnden. Mit der condictio obligationis 



1) oben S. 263. 265. - *) Vgl. oben S. 148. 
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wird atber eine rechtliche Grundlage fiir die Obligation ge- 
schafFen. Daher ist es erklarlich, daB die condictio obliga- 
tionis Yor allem als condictio cautionis vorkommt; denn 
die Eautionsleistong kann durcli eine systemiderte actio 
nicht erzwungen werden: erst die condictio schafft fiir die 
Einforderung der cautio eine aktionsmaBige Grundlage. 
Daher kommt die condictio obligationis neben der con- 
dictio cautionis fast nur noch yor zwecks Bestitution 
einer untergegangenen Obligation. • 

Ulp. 4 D. 12, 4 Si quis accepto tulerit debitori suo, 
cum conveniret, ut expromissorem daret, nee ille det, 
potest dici condici posse ei, qui accepto sit liberatus. 

Ulp. 8 § 8 D. 16, 1 Si convenerit cum debitore, ut 
expromissorem daret, et acceptum ei latum sit, deinde is 
dederit mulierem quae auxilio senatus consulti munita est, 
potest ei condici, quasi non dedisset: quid enim interest, 
non det an talem det? non erit igitur actio utilis neces- 
saria, cum condictio competat. 

Der Schuldner verspricht einen expromissor und wird 
auf Grund davon vom Glslubiger liberiert. Nachtraglich 
gibt der Schuldner einen expromissor nicht oder einen 
solchen, welcher fiir den Glaubiger wertlos ist. Es wird 
dann dem Glaubiger gegen den fruheren Schuldner die con- 
dictio gegeben. Durch diese condictio wird offenbar 
derselbe Zweck erreicht wie durch die Restitution der fruheren 
Schuld. Daher wird von alteren Juristen in diesen Fallen 
von der actio restitutoria gesprochen.^) XJlpian neigt 
zur condictio, weil die actio restitutoria wohl auf 
Grund eines pratorischen Eingriffes gegeben wurde, dem 
gegeniiber die condictio den Vorzug verdiente.^) 

Hierher gehort wohl auch 

luL 18 § I D. 39, 6 Si donaturus mihi mortis causa 
debitorem tuimi creditori meo delegaveris", omnimodo 

») lul. 14, Afric. 20, Gains 13 § 2, Marcell. 8 § 9, Paul. 1 § 2 
und selbst Ulp. 8 §§ 7. 10—13 D. 16, 1. Die c. 16 C.4, 29a. 294 spricht 
von einer actio rescissoria. Vgl. oben S. 124. — •) Daher sagt 
Ulp. 8 § 8 D. 16, 1 non erit actio utilis necessaria. Vgl. auch oben 
Bd.I137>-«. 
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capere videbor tantam pecuniam, quanta a creditore meo 
liberatus fuero. quod si ab eodem ego stipulatus fuero, 
eatenus capere existimandus ero, quatenus debitor solvendo 
fuerit: nam et si convaluisset creditor idemque donator, 
condictione aut in factum actione debitoris obliga- 
tionem dumtaxat reciperet. 

Die condictio ersetzt die Restitution der vorher er- 
loschenen Schuld.^) Im iibrigen haben wir uns mit der 
Entscheidung schon beschaffcigt.^) 

AusdruckUch mag hervorgehoben werden, dafi die con- 
dictio in diesem Falle nicht etwa eine restitutorisehe 
Klage ist, durch welche die quittierte Obligation 
wieder erweckt werde. Vielmehr wird mit der con- 
dictio derselbe Effekt erreicht wie mit der erloschenen 
Schuldklage. Dies setzt auseinander 

Afric. 24 D, 39, 6 Quod debitori acceptum factum 
esset mortis causa, si convaluerit donator, etiam tempore 
liberate ei potest condici: namque acceptilatione inter- 
yeniente abitum ab iure pristinae obligationis eamque in 
huius [Mo: in ius] condictionis transfusam. 

Dem Schuldner ist eine Schuld zwecks donatio mortis 
causa quittiert worden. Die Schenkimg kann jederzeit mit 
der condictio widerrufen werden.*) Wenn nun der Schenker 
von diesem Widerrufsrecht Gebrauch macht, so fragt es sich, 
mit welcher Klage der Schenker seine Porderung gegen 
den Schuldner geltend macht. Wird die fruhere Schuldklage 
restituiert? African vemeint das letztere ausdriicklich 
und betont, dafi der Inhalt der friiheren Schuldklage in die 
condictio iibemommen werde.*) Die condictio wurde 
aber, sofem nicht in iure Geldschatzung erfolgte, auf 
obligationem restituere gestellt. Das Besultat war 
natiirlich nicht die Restitution der friiheren Obligation, so 
dafi der Glaubiger noch einmal zu klagen hatte (mit der 



^) Dies Ziel der condictio ergibt sich aus dem SchluBsatze: 
debitoris obligationem reciperet. — •) oben S.109fg. — *) Vgl. 
oberi Bd. I148fg. — *) Zustimmend Pfersche, Bereicherangsklagen 
28 *• *, Trampedach a. a. 0. Z. d. S.St. XVII 125/126. 
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friiheren Schuldklage), sondem die sofortige Verurteilung: 
auf das ^Interesse". 

In der Literatur pflegt man die condictio caution is 
von der condictio obligationis gesondert zu behandeln. 
Wir glauben, dafi dazu keine Veranlassung vorliegi Richtig 
ist nur, daB die condictio cautionis der hauptsachlichste 
Anwendangsfall der condictio obligationis ist.^) Tram- 
pedach^) behandelt die condictio cautionis deswegen 
gesondert, weil bei ihr die FormeKassung auf dare opor- 
tere bezeugt sei. v. Mayr*) schliefit sicli dieser Auffassung 
an und betont noch, dafi bei der condictio cautionis 
man allenfalls von dare oportere sprechen konne, dafi da- 
mit aber „die hochste Spannkraft" des dare oportere, 
und damit auch des certum*), erreicht sei. Wir haben 
schon bei der condictio servitutis hervorgehoben **), daB 
die Ausdrucksweise dare servitutem nur auf einer Aus- 
dehnung des Begriffes dare beruhn kann, dafi damit aber 
die condictio servitutis nicht aufhort, eine condictio 
auf facere zu sein. Dasselbe gilt von der condictio cau- 
tionis, wo die Ausdrucksweise cautionem dare gleich- 
falls bezeugt ist.^) Damit entfallt dann jede Veranlassung, 
die condictio cautionis von der condictio obligationis 
getrennt zu behandeln. Denn dare oportere ist keineswegs 
immer ein certum.'^) 

Wir kommen nunmehr auf die prozessnalische Be- 
handlung der condictio obligationis. Zunachst nehmen 
wir an, dafi die indirekte Ausdrucksweise (condici ut 
cautio interponatur) ®) hier, ebenso wie bei der condictio 
possessionis®) darauf hinweist, dafi der Gegenstand der 
condictio durch ein arbitrium in iure festgestellt wurde. 
Weiter nehmen wir auch fiir die condictio obligationis 
an, dafi im arbitrium in iure der Geldwert des Gegen- 



*) Voigt, Condictiones 387 *»* halt die condictio obligationis 
sogar'fElr gleichbedeu tend mit der condictio cautionis. — •)a. a. 0» 
Z. d. S.St. XVII 133. 134. — •) a. a. 0. Z. d. S.St. XXV 202. 203. — 
*) V. Mayr identifiziert dare oportere mit certum. Vgl. oben 
S. 22 •. 19. — ») oben S. 260. — •) Vgl. oben S. 196 K — ') Vgl. Ulp, 75 
§ 6 D. 45, 1 (oben S. 72). — ») Pomp, bei Ulp. 3 § 10 D. 35, 3, — 
») oben 8. 199 fg. 
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standes der condictio geschatzt werden konnte, worauf dann 
die condictio auf diese Schatzungssumme als condictio 
certae pecuniae gerichtet wurde.^) Ja, wir glauben, daB 
ursprunglich dies immer erfolgen mufite und dafi erst all- 
mahlich die condictio auf die Obligation gerichtet werden 
konnte. Es ist dies eine Folge davon, dafi ursprunglich die 
Formel der condictio nur auf dare oportere gehn konnte^); 
erst allmahlich wurde die condictio mit der Formelfassung 
auf facere oportere zugelassen. Dafiir aber, daB bei der 
condictio obligationis die Geldschatzung der Obligation 
in iure vorgenommen, und die condictio als condictio 
certae pecuniae auf diese Geldsumme gerichtet werden 
konnte, scheint uns zu sprechen 

lav. 10 D. 12, 4 Si mulier ei cui nuptura erat cum 
dotem dare vellet, pecuniam quae sibi debebatur acceptam 
fecit neque nuptiae insecutae sunt, recte ab eo pecunia 
condicetur, quia nihil interest, utrum ex numeratione 
pecunia ad eum sine causa an per acceptilationem per- 
venerit. 

Es liegt ein durchaus analoger Fall vor wie bei Ulp. 4 
D. 12, 4 und 8 § 8 D. 16, 1 . Wahrend in den letzten beiden 
Entscheidungen man annehmen darf, dafi die condictio 
den Wert der restituierten Obligation zum Gegenstande hat, 
kann bei lav. 10 D. 12, 4 kein Zweifel dariiber bestehn, 
daB die condictio auf die Geldsumme selbst gerichtet 
wurde. Die Abschatzung der Restitution der Obligation 
war in diesem Falle einfach und ergab sich durch die 
schuldige Geldsumme selbst, da der quittierte Schuldner die- 
selbe Person ist wie der Kondiktionsbeklagte.^) Wiirde da- 
gegen der quittierte Schuldner z. B. Glaubiger des Ehemanns 
sein, so wiirde die Frau von dem Ehemanne nur so viel kon- 
dizieren konnen, als der Ehemann von seinem Glaubiger 
liberiert worden ist.*) 



*) Vgl. oben S. 207. — «) Vgl. unten § 21. — ») v. Mayr 
a. a. 0. XXyi93* schlieBt sogar ans 10 D. 12, 4, dafi die condictio 
stets auf den »uDgerechtfertigt erlassenen Schuldbetrag** fP^g* ^^l* ^^ 
§ 1 D. 39, 6 spricht aber ausdrdcklich von *recipere obligationem* 
(oben S. 109 fg.). — *) Vgl. lul. 18 § 1 D. 39, 6 (oben S. 109 fg.). 



272 Erster Teil. Die prozessoalische Bestimmong etc. 

Dafiir, dafi die condictio sofort auf die im arbitrium 
in iure abgeschatzte Geldsumme gerichtet werden konnte, 
spricht wohl auch die Ausdrucksweise condictionem inter- 
ponendae satisdationis gratia competere.^) Es war 
auch sonst ublich, die cautio in Geld zu scMtzen.^) Die 
Schatzung im arbitrium in iure machte wegen des dort 
zulassigen iuramentum in litem es mdgUch, das ^Inter- 
esse'^ des Elagers zu beriicksichtigen.^) Aber es konnte auch 
die condictio direkt auf die obligatio gerichtet werden*) 
mit einer Forinelfassung 

Si paret N" N°»A° A° cautionem interponere debere*) bzw. 

Si paret N™ N°"A°A® obligationem restituere debere.*) 

Damit war die condictio auf facere anerkannt. Die 
Eondemnation ging auch hier wie bei der condictio pos- 
sessionis'') auf Grund des quanti ea res est der Formel 
auf das ^Interesse" des Elagers, weil der Sachwert der 
Obligation mit dem winter esse" des Elagers identisch ist.®) 
Trampedach*) und v. Mayr^®) nehmen an, dafi die con- 
dictio cautionis eine condictio certi sei, weil die Formel 
cautionem dare bezeugt ist.^^) Die condictio obligationis 
ist aber nach y. Mayr toils actio incerti, toils condictio 
certae rei. ^^) Wir halten die condictio obligationis 
auch fur eine condictio auf certum, aber aus dem Grunde, 
weil eine bestimmte Obligation ebensogut ein certum 
ist, wie certa pecunia oder certa res.^*) Von dem dare 
oportere oder facere oportere h^ngt es durchaus nicht 
ab, ob eine condictio als auf certum oder incertum 
gehend gilt. Die condictio kann immer nur auf certum 
gehn. Der nachklassische Name condictio incerti^*) bei 

») Pomp, bei Ulp. 3 §10 D. 86, 8 (oben S. 164). — ») Vgl. 
Gaius 7 D. 7, 5 (oben S. 209 *). — ») Vgl. oben S. 207. — *) Pomp, 
bei Ulp. 16 § 2 D. 4, 4 potuit condici haec cautio, Ulp. 7pr. D.7,9 
ipsa stipulatio condici poterit, Ulp. 5 § 1 D. 7, 5. — •) Vgl. 
Pomp, bei Ulp. 8 § 10 D. 35, 8. — •) Vgl. Jul. 18 § 1 D.89,6, 
Marcell bei Ulp. 8 §2 D. 16, 1. — ») oben S.215%. — •) VgL 
oben S. 269. 270. — •) a. a. 0. 184. — ^^^ a. a. 0. Z. d. S.St. XXV 202. 
203. 220 ». — ^0 Vgl. oben S. 196 •. — ») Vgl. oben S. 86. - *») VgL 
oben S. 260. — i*) Pomp, bei Ulp. 16 § 2 D. 4, 4, Ulp. 5 § 1 D. 7, 5. 
Dagegen sprechen schlechtweg von condictio (ohne den Zusatz 
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der condictio obligationis erklart sich daraus, daBhier wie 
bei der condictio possessionis^) die Kondemnation auf 
das „Intere8se" des Klagers geht, welches den Sachwert 
des Kondiktionsgegenstandes reprasentiert. Da6 der Zusatz 
'incerti* interpoliert ist, wird auch allgemein anerkannt.^) 

6. Die condictio liberationis. Diese condictio findet 
Anwendung namentlich in den Fallen, wo der Beklagte 
durch den Erwerb einer Porderung eine unrechtmaBige Ver- 
mogensvermehrung erfahren hat und nun diese unrecht- 
maBige Vermogensvermehrung herausgeben muB. Die con- 
dictio geht auf Aufhebung der Forderung des Beklagten. 
Diese Aufhebung der Forderung des Beklagten wird erreicht 
durch Quittierung (acceptilatio), weshalb man auch von 
der condictio acceptilationis sprechen kann. 
Grundlegend fiir die condictio liberationis ist 
lul. 3 D. 12, 7. Wir haben dieses Fragment schon ein- 
gehend besprochen.^) Es ergibt sich aus ihm, daB Julian die 
condictio liberationis kannte, und daB die condictio in diesem 
Falle auf Acceptilation gerichtet war.*) Diese Auffassung 
wird unterstiitzt durch andere Entscheidungen Julians, in 
welchen gleichfalls der condictio liberationis Erwahnung ge- 
tan wird: 

lul. 2 § 3 D. 39, 5.5) 
lul. 18 § 1 D. 39, 6.«) 
lul. 46 pr. D. 23, 3.'') 

*incerti'): Jul. 18 § 1 D. 39, 6, Pomp, bei Ulp. 3 § 10 D. 35,3, 
Ulp. 7 pr. D. 7, 9 und 4 D. 12, 4 und 8 § 8 D. 16, 1. 

1) oben S. 215 fg. — *) oben S. 45 •. — ») Vgl. oben S. 106 fg. — 
*) Zustimmend Trampedach a. a. 0. Z. d. S.St. XVII 114 oben, 144, 
H. Kriiger, Z. d. S.St. XXI 428, v. Mayr a. a. 0. Z. d. S. St. XXV 191 * 
(der freilich a. a. 0. 222* annimmt, da6 Julian die Aufhebung der 
Obligation nicht mit der condictio sondem mit der actio incerti 
realisierte. Vgl. oben S. 107). — ») oben S. 101. Vgl. lul. bei Ulp, 
7pr. D. 44, 4 (oben S. 102). Zustimmend Trampedach a. a. O. Z. d. 
S.St. XVII 116. 136. 144. Dagegen halt v. Mayr a. a. 0. Z. d. S.St^ 
XXV 214. 221 ^ 222 auch an dieser Stelle die condictio fiir interpolier-l;^ 
statt der klassischen actio incerti. Vgl. oben S. 100 fg. — •) ob 
S. 109. Zustimmend Trampedach a. a. 0. Z. d. S.St. XVII 116. tJb 
die Auffassung v. Mayr s, der auch hier eine Interpolation der co^:^ 
dictio fflr die actio incerti annimmt, vgl. oben S. 110. — ') oben S. 
V. Koschembahr-Lyskowski, Condictio II. 18 
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Auch Fomponius anerkennt die condictio liberationis: 

Pomp, bei Paul. 5 § 1 D. 19, 1.^) 

Auch 

Marcell. bei Ulp. 8 § 2 D. 16, 1 anerkennt die con- 
dictio liberationis. 2) 

Desgleichen ist dem Papinian die condictio liberationis 
bekannt *) : 

Pap. 52 § 1 D. 24, 1 Uxor viro fructum fundi ab 
herede suo dari, quod si datus non fuisset, certam pecu- 
niam mortis causa promitti curavit: defuncto viro viva 
muliere stipulatio solvitur, ut traditio, quae mandante 
uxore mortis causa facta est: nam quo casu inter exteros 
condictio nascitur, inter maritos nihil agitur. 

Die Ehefrau veranlafit den Dritten (ihren im Testa- 
mente eingesetzten Erben), mit dem Ehemanne eine Alter- 
nativobligation einzugehn, wonach der Dritte sich dem Ehe- 
manne gegeniiber verpflichtet, diesem den NieBbrauch an 
einem Grundstiicke zu bestellen bzw. eine bestimmte Geld- 
summe zu bezahlen. Die Yerpflichtung des Dritten soil 
aber mortis causa sein d. h. erst konvaleszieren mit Ein- 
tritt des Todes der Frau bei Lebzeiten des Mannes.*) Nun 
verstirbt aber der Ehemann vor der Frau. Papinian ent- 
scheidet, daB wenn es sich nicht um Eheleute sondem um 
beliebige Personen (inter exteros) handeln wiirde, dem Dritten 
gegen die Erben des mortis causa Beschenkten die condictio 
zustehn wiirde. Diese condictio miiBte dann natiirlich auf 
Herausgabe des Grundstiickes *) bzw. auf Liberation von 



Zustimmend Tramp edach a. a. 0. Z. d. S.St. XVII 116. tJher die 
AufSassung V. Mayrs vgl. oben S. 105. 

») oben S. 111. Vgl. Trampedach a. a. 0. S. 117 fg. 143 >. 146. 
tJher die Auffassung Pfltlgers a. a. 0. Z. d. S.St. XVIII 99 vgl. unten 
S. 282*. tJber Pomp, bei Ulp. 16 § 2 D. 4, 4 vgl. oben S. 113 »• *. — 
*) Vgl. oben S. 120fg. Zustimmend Trampedach a. a. 0. Z. d. S.St. 
XVII 120. 125. 147. Cber die Annahme einer Interpolation , welche 
V. May r a. a. 0. Z. d. S.St. XXV 226* ausspricht, vgl. oben S. 120 fg. — 
*) Zustimmend Cuiac. in lib. X quaest. Pap. zu 52 § 1 D. 24, 1 (Opera 
omnia, ed. Neap. IV 267 E), Naber, Observatiunculae de iure romano, 
Mnemosyne XX 101. — *) Vgl. oben Bd. I 143 K — ») Vgl. oben 
Bd. I 134*. 
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dem Schuldversprechen gerichtet sein. Die condictio steht 
also nicht gegen den Beschenkten zu, wie Yoigt^) und 
Y. Mayr^) annehmen; denn der Beschenkte lebt nicht mehr. 
Es liegt daher auch nicht eine condictio rei yor^), sondem 
eine condictio rei bzw. eine condictio liberationis. Der 
Dritte hat ja nur eine Yerpflichtung zur eventuellen 
Zahlung iibemommen und noch nicht gezahlt: er kann daher 
nur die Liberierung kondizieren, und nicht die Geldsumme 
selbst. Wurde es sich dagegen um Eheleute handein, 
yne dies in der Fapinianischen Entscheidung tatsachlich der 
Fall ist, so bedarf es der condictio nicht. Es ist dies eine 
Folge des Schenkungsverbotes unter Ehegatten.^) Da der 
beschenkte Ehemann vor der Frau yerstirbt, so gelangt die 
Schenkung nicht zur Konvaleszenz und ist nichtig. Der 
Dritte, welcher den Niefibrauch an dem Grundstiicke bestellt 
hat (traditio — mandante uxore — facta est), kann daher 
das Grundstiick vindizieren, bzw. ist er ipso iure von der 
eingegangenen Yerpflichtung zur Zahlung der Geldsumme 
befreit. Wir glauben daher nicht, daB die condictio bzw. 
rei vindicatio der schenkenden Frau zusteht^), sondem dem 
Dritten. Denn das Grundstiick ist doch wohl Eigentum des 
Dritten. Die Frau veranlafit den Dritten zur Bestellung des 
Niefibrauchs bzw. Ubernahme der Yerpflichtung zur Zahlung 
der Geldsumme aus eigenen Mitteln. Es liegt Delegation 
vor.®) Der Dritte wird dafur von der Frau zum Erben ein- 
gesetzt. Natiirlich ist der Dritte nicht der Schenker, sondem 
die Frau ; denn diese hat die Yeranlassung gegeben (curavit)^ 
was gleichbedeutend damit ist, dafi auf ihre Kosten bzw. auf 
Kosten ihres Nachlasses der Mann den Niefibrauch bzw. die 
Forderung erworben hat.') Immerhin miissen wir zugestehn, 
daB ausdriicklich die condictio liberationis in der 
Papinianischen Entscheidung nicht genannt ist.^) 



Condictiones 375 "'d. — «) Condictio incerti, Z. d. S. St. XXV 
191 ". — ») so V. Mayr a. a. 0., ^ber Ulp. 8 § 3 D. 16, 1 vgl. unten 
S. 279. — *) Zustimmend v. Savigny, System IV 589*. — ») so 
Gluck, Kommentar Bd.26,68 »•, Voigt, Condictiones 375 »»»d v. Mayr 
a. a. 0. Z. d. S.St. XXV 191 ". ~ •) Eine Delegation nimmt anch Voigt 
a. a.O. an. — *) Vgl. zustimmend v. Savigny, System IV 125«. — 
*) Db,Q Papinian der condictio liberationis iiberhaapt seine Auer- 

18» 
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Auch TryfoninuB kennt die condictio liberationis : 

Tryf. 76 D 23, 3 Si pater mulieris mortis suae causa 
dotem promiserit, valet promissio : nam et si in tempus, quo 
ipse moreretur, promisisset, obligaretur. sed si convaluerit^ 
cur ei non remittatur obligatio per condictionem , atque 
si stipulanti quiuis alius promisisset aut dotem alicuius 
nomine? nam ut corporis vel pecuniae translatae, ita obli- 
gationis constitutae mortis causa condictio est. non idem 
dicendum est in persona mulieris, si mulier mortis suae 
causa dotem promiserit, quia nisi matrimonii oneribus 
serviat, dos nulla est. 

Der Vater der Frau hat mortis causa eine dos ver- 
sprochen. Nach den Rechtssatzen der mortis causa donatio ^) 
soil die dos revozierbar sein.^) Tryfoninus gibt dem Vater 
die condictio, welche auf Auf hebung des Schuldversprechens 
gerichtet ist. Es liegt also eine condictio liberationis vor.*) 
Tryfoninus hebt dabei ausdriicklich hervor, da6 die con- 
dictio nicht bloB auf Riickgabe gezahlten Geldes oder einer 
iibereigneten Sache (certae pecuniae und certae rei) gerichtet 
werden konne, sondem auch auf die Auf hebung einer 
Obligation. 

Tryf. 78 § 5 D. 23, 3 Si marito dotis nomine stipu- 
lanti promisit per errorem is qui exceptione tutus erat 
ne solvat, cogetur ei solvere et habebit condictionem 



kennung "versagte, m5chten wir daraus nicht unbedingt schlie6en, 
trotzdem uns keine Entscheidnng Papinians iiber die sog. condictio 
incerti vorliegt. Vgl. oben S. 45 «-'. tJber Pap. 69 § 3 D. 31, worauf 
sich Tramp edach a. a. 0. Z. d. S.St. XVII 120 fg. ftir die Nichtaner- 
kennung der sog. condictio incerti durch Papinian berufk, vgl. oben 
8. 176fg. 

*) oben Bd. 1 143 *. — *) Auf die Frage, warum dieser Rechtssatz 
der mortis causa donatio auf die Dosbestellung mortis causa ilber- 
tragen wurde, brauchen wir hier nicht einzugehen. Vgl. v. Savigny, 
System IV 249 *. — •) Zustimmend Trampedach a. a. 0. S. 125, der in 
diesem Falle von einer condictio obligationis offenbar im weiteren 
Sinne spricht, so daB diese condictio sowohl die auf Eingehung einer 
Obligation geiichtete condictio (condictio obligationis im engeren 
Sinne), als auch die auf Auf hebung der Obligation gerichtete con- 
dictio (condictio liberationis) umfafit. Vgl. auch v. Mayr a. a. 0. Z. d. 
S. St. XXV 191 >^ 229 «• • und dazu oben S. 125 •. 127 K 
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adversus mulierem aut patrem, uter eorum delegavit, ob 
id quod indebitum marito promisit aut solvit. 

Die Prau bzw. der Vater der Prau delegiert den Schuldner, 
dem Ehemanne die Schuld als dos zu versprechen. Der 
delegierte Schuldner verpflichtet sich dem Ehemanne zur 
Zahlung in der Meinung, der Frau bzw. dem Vater schuldig 
zu sein, trotzdem eine solche Schuld nicht besteht. Es mufi 
dann der Schuldner dem Ehemanne zahlen. Diese Ver- 
pflichtung des Schuldners zu zahlen besteht deswegen, weil 
der Ehemann ein Recht auf Dotierung hat, so dafi nach 
dem Satze suum recepit dem Ehemanne die dos nicht 
entzogen werden kann.^) Dagegen hat der delegierte 
Schuldner gegen die delegierende Frau bzw. den dele- 
gierenden Vater die condictio auf Liberierung von der iiber- 
nommenen Schuld bzw. auf Riickzahlung des von dem dele- 
gierten Schuldner an den Ehemann (den Delegatar) gezahlten 
Geldes. Es entspricht dies den allgemeinen Grundsatzen 
iiber die Unzulassigkeit der Qeltendmachung von Einreden 
seitens des Delegaten gegen den Delegatar.^) In unserer 
Entscheidung des Tryfoninus ist somit zweifellos die con- 
dictio liberationis anerkannt: denn wenn der Delegat von 
dem Deleganten kondizieren kann, was er dem Delegatar 
versprochen hat (quod — marito promisit), so kann Gegen- 
stand dieser condictio nur die Liberierung von der iiber- 
nommenen Schuld sein. Durch die Gegeniiberstellung der 
condictio des schon Gezahlten (aut solvit), in welchem Palle 
natiirlich eine condictio certae pecuniae vorliegen wiirde, 
wird dies auf das deutlichste gekennzeichnet. Es liegt 
somit kein Grund vor, in unserer Entscheidung des Tryfo- 
ninus das Vorliegen der condictio liberationis zu leugnen 
und eine condictio rei ai^jsunehmen.^) 

Bei Paulus ist die condictio liberationis mehrfach 
bezeugt: 

Schon erortert haben wir 
Paul. 12 D. 46, 2.*) 

>) Vgl. Paul. 12 D. 46,2 (oben S. 114), Paul. 9 § 1 D. 12,4 (oben 
S. 119). — *) Vgl. oben S. 115 K — ») Dies tut v. Mayr a.a.O. Z. d. 
S.St. XXV 193 •, jedoch mit Zweifeln a.a.O. 229». — *) oben S. 114. 
Zustimmend v. Mayr a. a. 0. Z. d. S.St. XXV 191 «. 
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- Paul. 5 § 5 D. 44, 4.i) 
Paul. 9 § 1 D. 12,4.2) 

Auch bei TJlpian wird die condictlo liberationis wieder- 
holt erwahnt. Allgemein wird die condictio liberationis 
anerkannt in 

Ulp. 1 pr. D. 12, 7 Est et haec species condictionis^ 
si quis sine causa promiserit vel si solverit quis indebitum. 
qui autem promisit sine causa, condicere quantitatem non 
potest quam non dedit, sed ipsam obligationem. 

Es wird ausdrucklich der condictio pecuniae bzw. rei 
die condictio liberationis gegenubergestellt. Von der con- 
dictio liberationis wird ausdrucklich hervorgehoben, dafi sie 
nicht auf die Geldsumme gerichtet wird^), sondem auf die 
Aufhebung der Obligation selbst.*) 

Weitere Entscheidungen Ulpians bestatigen dessen all- 
gemeine Stellungnahme : 

Ulp. 24 D. 12, 6 Si is, qui perpetua exceptione tueri 
se poterat, cum sciret sibi exceptionem profuturam, pro- 
miserit aliquid, ut liberaretur, condicere non potest. 

Geht jemand, dem die exceptio zusteht, noch einmal 
eine Schuldverbindlichkeit ein, so kann er nicht die Liberation 
von dieser Schuldverbindlichkeit kondizieren. Es wiirde in 
diesem Falle von der condictio indebiti die Rede sein, welche 
deswegen ausgeschlossen ist, weil der Schuldner die neue 
Schuldverbindlichkeit eingegangen ist, obwohl er wuBte, da6 
ihm gegen die alte Schuld die exceptio zustand.^) Aller- 
dings konnte man das ut liberaretur zu promiserit ali- 



*) obeu S. 119. — *) oben S. 119. — •) Dies gegen Pflflger 
a. a. 0. Z. d. S. St. XVIII 98. Far die Annahme einer Interpolation 
scheint una ein genUgender Anhalt nicht vorzuliegen, wenn anch der 
Verdacht (Pern ice, Labeo III 203 »» *) nicht unbegrflndet ist. Vgl. 
auch oben S. 134fg. — *) Zustimmend Trampedach a. a. 0. 125 oben^ 
147, auch V. Mayr a. a. 0. Z. d. S.St. XXV 191^, der aber prozessu- 
alisch in der condictio liberationis bei Ulpian eine condictio rei erblickt. 
Vgl. oben S. 124 *• •. — ») Vgl. oben Bd. I 72 *• *, auch P au 1. 12 D. 46, 2 
(oben S. 114). Zustimmend Pfliiger a.a.O. Z. d. S.St. XVIII 99, der 
aber in der Durchfilhrung entsprechend seiner Auffassung (oben S. 134fg.) 
die condictio nicht auf Liberation gehn lafit, sondern auf die ver- 
sprochene Geldsumme. 
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quid Ziehen^), wo dann die condictio ob turpem causam 
in Betracht kame. In diesem Falle wiirde dies Fragment 
fur die condictio liberationis ausscheiden. Folgen wir dagegen 
der ersteren Auffassung, so folgt aus der Entscheidung, dafi 
die condictio auf Liberation geht.^) 

XJlp. 31 D. 12, 6 Is, qui plus quam hereditaria portio 
efficit per errorem creditori caverit, indebiti promissi habet 
condictionem. 

Auch hier liegt kein Grund vor, das Vorliegen der 
condictio liberationis zu leugnen.*) Verwandt mit der 
erwahnten condictio ist ein weiterer Fall der condictio libe- 
rationis von einer cautio bei 

TJlp. 1 pr. D. 36, 4 Si quis, cum vetitus esset satis 
accipere, acceperit, an repeti satisdatio ista possit, ut 
heres condicat liberationem? et quidem si sciens heres 
indebitum cavit, repetere non potest, quid deinde, si 
ignoravit remissam sibi satisdationem? potest condicere. 
rel. 

Auch hier ist mit deutlichen Worten die condictio 
liberationis bestatigt.*) 

trip. 8 § 3 D. 16, 1 Interdum intercedenti mulieri et 
condictio competit, ut puta si contra senatus consultum 
obligata debitorem suum delegaverit: nam hie ipsi com- 
petit condictio, quemadmodum, si pecuniam solvisset, con- 
diceret: solvit enim et qui reum delegat. 
Der interzedierenden Frau, welche aus der Interzession 
gezahlt hat, steht die condictio zu. Dasselbe gilt, wenn die 
Frau durch Delegation zahlt. Die condictio geht hier 
somit auf Liberierung des Schuldners der Frau.*) Eine 
condictio pecuniae mochten wir nicht annehmen*), weil 



^) so Mommsen in der Digestenausgabe und v. Mayr a. a. 
Z. d. S. St. XXV 227 K — ») Cber die entgegengesetzte Durchftihrung 
von Pf lager vgl. oben S. 278 Anm. 5. tJber die Auffassung v. Mayr s 
s. oben S. 124*. — •) Zustimmend Tramp edach a. a. 0. Z. d. S.St. 
XVII 119*, 125 oben, 145. tJber die Auffassung v. Mayrs vgl. oben 
S. 114 1. 125*. — *) Zustimmend Trampedach a. a. 0. 119^ 125. tber 
die Auffassung v. Mayrs vgl. oben S. 124*' '. — ») Zustimmend Trampe- 
dach a. a. 0. 140, H. Krtlger, Z. d. S. St. XXI 429. — •) so v. Salpius^ 
Novation 102, v. Mayr a. a. 0. Z. d. S.St. XXV 191 "«• E. 
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ausdriicklich gesagt ist, daB die Frau durch Delegation 
zahlt: dafi der delegierte Schuldner schon effektiv geleistet 
habe, wird nicht erwahnt. 

Die condictio geht auf Aufhebung der Obligation, um 
welche der Beklagte sein Vermogen vermehrt hat.^) Es 
mu6 dies hervorgehoben werden mit Kiicksicht auf eine 
neuerdings durch Benigni^) vertretene Auffassung, wonach 
die condictio nicht auf die Liberation von der Schuld geht, 
sondern auf die Geldsumme, welche den Gegenstand der 
Schuld bildet. 

Ist dagegen die Quittierung einer Schuld zu TJnrecht 
erfolgt, so wird nicht etwa durch die condictio die Quit- 
tierung annulliert, sondern es wird die condictio auf die vor 
der Quittierung bestehende Schuld gerichtet oder vielmehr: 
es wird mit der condictio dasselbe erstrebt, was dem Klager 
auf Grund der friiheren Schuld zustand.^) Es liegt somit 
in diesem Falle eine condictio obligationis, und nicht 
eine condictio liberationis vor.*) Bemerkenswert ist, 
dafi in spaterer Zeit in diesem Falle die Quittierung als 
ipso iure erloschen gait, so daB die friihere Schuldklage 
ohne weiteres wieder zur Geltung kam.^) Es wirft dies 



^) I u 1. 3 D. 12, 7 condictione id agitur, ut omni obligatione libere- 
tur — , condictione consequitur, ut tota stipulatio accepto fiat, lul. 2 
§ 8 D. 39, 5 condictione stipulatorem compellam , ut mihi acceptum 
faciat stipulationem, lul. 18 § 1 D. 39, 6 condictione — debitoris obli- 
gationem dumtaxat reciperet, Jul. bei Ulp. 7pr. D. 44,4 condictio — 
competit, ut me liberet, lul. 46 pr. D. 23, 3 condictione consecuturam, 
ut promissione liberetur. Pomp, bei Paul. 5 § 1 D. 19, 1 (oben S. Ill), 
Tryf. 76 D. 23,3 remittatur obligatio per condictionem , Paul. 9 § 1 
D. 12,4 (oben S. 119), Paul. 5 §5 D.44,4 (oben S. 119), Ulp. Ipr. 
D. 12,7 (oben S. 278), Ulp. 24 D. 12, 6 (oben S. 278). Ulp. Ipr. 
D. 36, 4 (oben S. 279), 2 C. 4, 5 a. 213 , 7 C. 4, 30 a. 223, 15 pr. C. 8, 40 
a. 239 (condicere, ut obligatio tibi accepto feratur), 3 C. 2, 6 a. 240, 
4 C. 4, 6 a. 259 (ut libereris obligatione — per condictionem consequeris), 
1 C. 2, 5 a. 293, 6 C. 1, 18 a. 294. Vgl. auch Paul. 12 D. 46, 2 (oben 
S. 114fg.). — *) La condictio incerti, Archivio giuridico 75 (1905) 320 fg. 
Vgl. unten S. 283 fg. — ») Afric. 24 D. 39, 6 (oben S. 269). Vgl. 
auch Trampedach a. a. 0. Z. d. S.St. XVII 125 unten. — *) v. Mayr 
a. a. 0. Z. d. S. St. XXV 193 • geht weiter und nimmt in diesem Falle 
sogar eine condictio certae rei an. Vgl. unten S. 282. 283. — 
«») Scaev. bei Ulp. 43pr. D. 23,3, Paul. 35 § 6 D. 39,6. Analog 
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«iii charakteristisches Streiflicht auf den Charakter der con- 
dictio als Reaktion gegen die systemisierten Vermogens- 
erwerbsformen und zeigt von neuem, dafi die condictio ein 
Oegenstiick der exceptio ist.^) 

Was die prozessualische Behandlung der condictio 
liberationis betrifft, so weist die indirekte Ausdrucks- 
weise^) auch hier darauf bin, dafi der Gegenstand der 
Kiage erst in einem Yerfahren (arbitrium) festgestellt 
wurde.^) Die Litiskontestation wurde auf Aufhebung der 
Obligation gestellt.*) Demnach lautete die Formel der con- 
dictio liberationis: 

Si paret Numerium Negidium Aulo Agerio obligatio- 
nem, de qua agitur, acceptam facere oportere^), quanti 
ea res est, N™ N°* A° A® condemna, si non paret absolve.®) 

In dem iudicium der condictio liberationis erfolgte dann 
die Verurteilung auf Grund des quanti ea res est der Formel 
d. h. die Verurteilung zur Leistung des ^Interesses'*. Denn 
der ;,Sachwert" der Liberierung ist auch hier, wie bei der 
condictio possessionis ''), identisch mit dem Interesse des 
Klagers. 

Aber wie bei der condictio possessionis^) (und in 
den anderen Fallen der sog. condictio incerti)®) in dem 
arbitrium in iure, in welchem der Gegenstand der condictio 
festgestellt wurde, sofort die Schatzung in Geld erfolgen 



nimmt Paul. 4 §§ 1. 2 D. 2, 14 ipso iure ErlOschen des Dotal versprechens 
vor EheschluB an, sofern die Ehe nicht zustande gekommen ist. Vgl. 
auch Sch. 7 zu der Stelle (Bas. XI 1 c. 4 ed. Heimbach I 556) und 
oben S. 269. tJber Pap. 52 § 1 D. 24, 1 vgl. oben S. 274. 

*) Vgl. oben Bd. I 30 fg. Bezeichnend hierfar ist die Ausdrucks- 
weise des Pomp, bei Ulp. 16 § 2 D. 4, 4 non enim ipso iure sed per 
condictionem munitus est. — *) lul. 3 D. 12, 7 (oben S. 106) , 2 § 3 
D. 39, 5 (oben S. 101), 46 pr. D. 23, 3 (oben S. 104), Jul. bei Ulp. 7 pr. 
§ 1 D. 44, 4 (oben S. 102), Pomp, bei Paul. 5 § 1 D. 19, 1 (oben S. Ill), 
Paul. 5 § 5 D. 44,4 (oben S. 119), Ulp. 24 D. 12,6 (oben S. 278). — 
») Vgl. oben S. 199 fg. — *) Vgl. oben S. 280 Anm. 1. — *) Vgl. 
lul. 3 D. 12,7 (oben S. 106), 2 § 3 D. 39, 5 (oben S. 101), Tul. bei 
Ulp. 7 pr. § 1 D. 44,4 (oben S. 102). — •) Eine solche Formel nimmt 
auch die heute herrschende Ansicht an. Vgl. oben S. 17*. — '') obea 
S. 215 fg. — «) Vgl. oben S. 207 fg. — •) Vgl. oben S. 248. 255*. 257^ 
260 *. 271 \ 
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konnte, worauf dann die condictio certae pecuniae auf 
diese Geldsumme erhoben wurde, so diirfen wir annehmen^ 
dafi dies auch bei der condictio liberationis ublich 
war.^) Die eingeklagte Geldsumme wurde auch hier durch 
das ^Interesse^ des Klagers dargestellt. 

Dagegen vennogen wir nicht der Ansicht Pfliigers^) 
zu folgen, als ob in den Fallen der condictio liberationis die 
condictio stets auf die Geldsumme gerichtet war, welch e 
den Gegenstand der Obligation bildete, von der 
nunmehr der Klager sich befreien wollte. Pfliiger 
meint, dafi bei den klassischen Juristen die condictio libe- 
rationis stets als condictio certae pecuniae aufgetreten sei. 
Erst durch das officium iudicis sei dann der Elager mit 
seiner Forderung auf die Geldsumme abgewiesen worden, 
sofern der Beklagte die Schuld des Klagers quittierte.^) 
Pfliiger sucht somit seine allgemeine Theorie von der 
mittelbaren Zwingung des Beklagten zur Herausgabe der 
^Bereicherung" auch hier durchzufuhren. Besondere Griinde 
fiihrt Pfliiger fur die condictio liberationis nicht an; er 
operiert vielmehr mit seinen allgemeinen Argumenten und 
mit der Annahme einer groBen Anzahl von Interpolationen. 
Wir haben hieriiber uns schon ausgesprochen *) und brauchen 
daher nicht auf die Frage noch einmal einzugehn. Nur 
eine Bemerkung sei noch gegen Pfluger gestattet. Nach 
der Pfliigerschen Theorie wird der Beklagte zur mittel- 
baren Herausgabe der „ Bereicherung ** angehalten, wozu 



>) Vgl. Pernice, Labeo III 210*'*, Trampedach a. a. 0. 125 
sowie oben S. 31* und unten § 17, 1. — *) Condictio incerti, Z. d. S.St. 
XVIII 89fg. Dazu neigt auch v. Mayr a. a. 0. XXV 193 •. — ») a. a. 0. 
92 ,doch ist kein Zweifel, dafi im Sinne Justinians auch diese Stelle 
(lul. bei Ulp. 7pr. § 1 D. 44,4, oben S. 102) von der condictio incerti 
auf Liberation zu verstehn ist; im Sinne Julians und Ulpians dagegen 
alle beide von der condictio certae pecuniae, durch die dann aber, 
wie die Wendungen: condictione stipulatorem compellam ut mihi 
acceptam faciat stipulation em usw. andeuten, mit Hilfe des ofQcium 
iudicis und des Satzes omnia indicia absolutoria sunt dasselbe Ziel 
erreicht wird, wie durch die condictio incerti der Kompilatoren*. Das 
letztere ZugestS,ndnis muB Pfltiger machen, da aus lul. 18 § 1 D. 39, 6 
(oben S. 109) sich ausdriicklich ergibt, da6 Elager nur die Liberierung 
von der Schuld verlangen kann. — *) oben S. 134 fg. 
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die von Pfliiger so genannte quasi-condictio diene.^) 
Bei der condictio liberationis nimmt Pfliiger gleichfalls an, 
dafi die condictio auf die ganze Geldsunime (certa pecunia) 
gerichtet sei, zu welcher sich der Klager gegeniiber dem 
Beklagten verpflichtet hat, und auf diese Weise werde 
Beklagter zur Quittierung seiner Forderung gegen den 
Klager angehalten, urn seiner Yerurteilung auf die Zahlung 
der Geldsumme, welche er (Beklagter) von dem Elager zu 
fordern hatte, zu entgehn. Es ist nicht recht ersichtlich, 
wie Elager eine solche Forderung und demgemafi eine 
Klage gegen den Beklagten begrunden will; denn Klager 
hat ja keine Forderung gegen den Beklagten : im Gegenteil 
Beklagter hat gegen den Klager eine Forderung, auf deren 
Quittierung jetzt Klager klagt. Gegen Pfliiger spricht 
auch, daB unsere Quellen bei der condictio liberationis von 
einer condictio quasi nicht sprechen, was man nach der 
Pfliigerschen Theorie erwarten soUte.^) 

Der Auffassung von Pfliiger iiber die condictio libe- 
rationis steht sehr nahe Benigni.^) Auch dieser Verfasser 
nimmt an, daB die condictio liberationis nicht auf Liberation 
durch den Beklagten gerichtet sei, sondern vielmehr als 
condictio certae pecuniae auf die Geldsumme, welche 
der Klager dem Beklagten versprochen hat. Hat der Klager 
dem Beklagten schon gezahlt, so besteht natiirlich die 
„Bereicherung" des Beklagten in dieser bestimmten Geld- 
summe, und diese bestimmte Geldsumme wird dann mit der 
condictio certae pecuniae zuriickgefordert.*) Aber wie, wenn 
der Klager noch nicht gezahlt hat? Benigni*) meint, daB 
dies keinen Unterschied mache. Oflfenbar will der Verfasser 
mit der Kompensation nachhelfen. Benigni nimmt daher 
an, dafi die condictio liberationis niemals direkt auf Quit- 
tierung der Schuld gehe, sondern immer auf die Geldsumme, 
welche den Gegenstand der Schuld bildet. Dabei stutzt 
sich Benigni*) namentlich auf solche Ausdrucksweise der 
Quellen : habebit condictionem ob id quod indebitum promisit 

») Vgl. oben S. 140fg. — *) Vgl. oben S. 142 »-». — ») La con- 
dictio incerti, Archivio giuridico 75 (1905) S. 320fg. Vgl. oben S. 179 *. — 
*) Pomp. 7 D. 12,5, Tryf. 78 § 5 D. 23, 3. — *) a. a. 0. 322: ,non si 
distingue se il pagamento sia stato o no eseguito**. — *) a. a. 0. 322. 
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(Tryf. 78 § 5 D. 23, 3). Diejenigen Entscheidungen aber, 
welche ausdriicklich von der condictio der Liberation sprechen 
(z. B. Paul. 5 § 5 D. 44, 4 condictione tenetur, ut vel liberet 
debitorem) ^), halt der Yerfasser fiir interpoliert. Aber das 
hauptsachliehste Argument fiir die Annahme von Interpola- 
tionen ist doch dem Verfasser, da6 diese Annahme von 
Interpolationen in Ubereinstimmung ist mit der ganzen An- 
sieht des Verfassers von der condictio liberationis.^) Gegen 
solche Methode der Feststellung von Interpolationen ist aber 
auf das zu verweisen, was wir schon gegen Pfliiger aus- 
gefuhrt haben.^) 

In der spateren Zeit, namentlich in den Konstitutionen, 
kommt die condictio des Schuldscheines nach bezahlter Schuld 
vor.*) In diesen Fallen liegt naturlich nicht eine condictio 
liberationis ; denn die Schuld ist schon durch die Zablung 
untergegangen und braucht nicht erst durch die condictio 
beseitigt zu werden. Die condictio des Schuldscheines ist 
vielmehr begriindet auf Grund der Nichtschuld (condictio 
indebiti)^) und ist eine condictio certae rei: der Schuld- 
schein bildet als Sache eine unrechtmaBige Bereicherung 
auf seiten des Beklagten, sofem wir in dem Beweismittel 
ein Vermogensobjekt erblicken woUen. Jedoch wird auch 
die condictio des Schuldscheines zur Anwendung gebracht, 
um eine unrechtmafiig iibernommene Verpflichtung aufzu- 
heben.®) Damit ist in der Tat die condictio liberationis zu 
einer condictio rei geworden; aber es gilt dies erst fiir die 
spatere Zeit. In klassischer Zeit kennen wir nicht eine 
Aufhebungsform der Obligation durch Riickgabe des Schuld- 
scheines. Es ist alles dies ein weiterer Beweis dafiir^ da6 
in klassischer Zeit die condictio liberationis nicht als con- 
dictio rei aufgefaBt werden konnte, wie v. Mayr annimmt.*^) 

7. Wir kommen somit zu folgendem Ergebnis iiber 
die sog. condictio incerti. Die condictio geht aus- 
schliefilich und allein auf certum. Eine condictio 
incerti gibt es nicht. Dagegen gibt es neben der 

*) Vgl. oben S. 280 *. — *) a. a. 0. 323 : „Non 6 quindi audace assu- 
mere che la distinzione da ut vel a reddatur e compilatoria". — 
•) oben S. 136 fg. — *) 2 C. 4, 9 a. 293, 25 C. 8, 42 a. 294. — *) oben 
Bd. I S. 67 fg. ~ •) 3 C. 4, 5 a. 293. — ') Vgl. oben S. 124. 125. 
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condictio auf dare oportere eine condictio auf 
facere oportere. Zu diesem Ergebnis haben uns unsere 
TJntersiichungen gefiihrt. Die condictio geht auf dare opor- 
tere.^) Daneben ist aber etwa seit Aristo die condictio 
auf facere oportere zur Anerkennung gelangt, und zwar 
zunachst als condictio possessionis.^) Seitdem sind auch 
andere Falle anerkannt word en, in denen die condictio auf 
facere oportere geht: wir meinen die condictio impen- 
sarum^), die condictio operarum und die condictio 
habitationis*), die condictio servitutis^), die con- 
dictio obligationis®), die condictio liberationis,'') 
Da6 in diesen Fallen die condictio auf ein Tun, also ein 
facere, des Beklagten geht, wird auch in der Literatur 
anerkannt.^) Man streitet nur daruber, ob auch in der 
Formel in diesen Fallen die condictio auf facere gerichtet 
war: und gerade in den neuesten Untersuchungen dieser 
Frage sind Trampedach»), v. Mayri<>), Pfliigerii), Di 
Marzo^2)^ Benigni^^) samtlich zu dem Ergebnis gelangt^. 
da6 auch in diesen Fallen (condictio possessionis, impen- 
sarum etc.) die Formel der condictio nicht auf facere 
oportere, sondern auf dare oportere gerichtet war. 
Das Charakteristische dieser genannten Kondiktionsfalle 
bestehe darin, da6 in diesen Fallen etwas als dare gelte^. 
was eigentlich ein facere sei. Es sei dies durch „Dehnung" 
der Bedeutung von dare erfolgt. Auf diese Weise erklare 
es sich auch, warum diese Falle der condictio in nach- 
klassischer Zeit eine besondere Bezeichnung, namlich die 
Bezeichnung condictio incerti erhalten batten. Pormell 
lage in diesen Fallen eine condictio certi, speziell eine 
condictio certae rei vor. Aber well die condictio certi 



^) Vgl. oben S. 47. 61*. Die Frage, warum prinzipiell die con- 
dictio auf dare oportere geht, wird noch im §21 Gegenstand unserer 
Untersuchungen sein. — *) 7gl. oben S. 181 *. -^ *) oben S. 219 fg. — 
*) oben S. 251 fg. — ») oben S. 258 fg. — •) oben S. 262 fg. — ') oben. 
S. 273fg. — «) Vgl. oben S. 30*. — •) oben S. 18». 79fg. 195 ». — 
10) oben S.19*. 85 fg. 195*. — ") oben S. 20». 64 ». 129fg. — ^*) l>i 
Marzo, Studi suUa condictio. I: La condictio incerti. Palermo 1902 
(gemafi Benigni, Archivio giuridico LXXV, 2 (1905) S. 311 ». ^}^ 
Schrift von Di Marzo selbst ist mir trotz wiederholter BestelluBg ii^- 
Palermo leider nicht zugegangen). — ") oben S. 179 *. 
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stets auf dare oportere gehe, so seien die genannten Falle 
der Gondictio (possessionis, impensarum etc.) nur deshalb 
als condictio certi aufgefaBt worden, weil die Bedeutung 
des certum ^gedehnt" worden sei. Die Falle der condictio 
incerti seien somit formal Anwendungsfalle der condictio certae 
rei, und seien wie diese auf dare oportere gerichtet. 
Immerhin wiirden diese durch „Delinung" des certum und 
des dare oportere zusaramengehaltenen Falle als besondere 
Art der condictio. namlich als condictio incerti aufzufassen 
sein. Die condictio dare oportere sei condictio certi, die 
condictio facere oportere sei condictio incerti.^) Und wenn 
auch der Zusatz incerti bei der condictio sicherlich auf 
Interpolation beruhe^), so sei doch die materielle Existenz 
der condictio incerti nicht erschuttert.*) Jedoch nimmt 
V. Mayr*) in einigen Fallen eine Interpolation der condictio 
incerti statt der klassischen actio incerti an. Beziiglich der 
letzteren SchluBfolgerung nehmen eine abweichende Stel- 
lung Pfliiger^) und Benigni*) ein. Beide Autoren leugnen 
die Existenz der condictio incerti. Vielmehr lage in den 
Fallen der condictio possessionis, impensarum etc. eine con- 
dictio certi vor, indem die condictio stets auf die ganze 
vom Beklagten empfangene Sache gerichtet werde''), so 
daB der Beklagte indirekt zur Herausgabe der „Bereiche- 
rung*^ angehalten werde, wie Pfluger ausfiihrt. Dagegen 
geht Benigni noch weiter und erklart alle Anwendungs- 
falle der sog. condictio incerti auch materiell fiir ein Werk 
der Kompilatoren. 

Nehmen wir somit im Gegensatz zu diesen neuesten 
Ergebnissen der Forschung an, daB es neben der condictio 
auf dare eine condictio auf facere gibt, und weiter, dafi 
neben der condictio certi keine condictio incerti vorkommt, 
so werden wir zur Antwort auf zwei Fragen verpflichtet 
sein. Zunachst werden wir zu beantworten haben , warum 
die Juristen nur mit Widerstreben die condictio auf facere 
anerkannten, und worin der Unterschied zwischen der con- 

») oben S. 22». Vgl. auch S. 61 ^ — «) oben S. 16»-». 45»-«. — 
«) oben S. 15». — *) oben S. 88fg. — ») oben S. 20». 64 » 134 fg. — 
•) oben S. 179*. — ') PflGger anerkennt die condictio nur in den 
Dationsfallen. Vgl. oben S. 131 ». 133«-». 222fg. 
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dictio dare von der condictio facere besteht. Als Antwort 
auf diese Prage ergibt sich aus unseren Untersuchungen 
folgendes.^) Der Unterschied zwischen der condictia 
dare oportere und der condictio facere oportere 
besteht darin , daB die Verurteilung bei der condictio dare 
oportere auf den „8achwert" des in der intentio der Formel 
angegebenen Gegenstandes geht 2), wahrend die Verurteilung 
bei der condictio facere oportere eflfektiv auf das ^Interesse*^ 
des Klagers geht.^) Prinzipiell kann in dem indicium der 
condictio die Verurteilung nur auf den ^Sachwert** des in 
der intentio der Formel in bestimmter Weise angegebenen 
Gegenstandes gehn. Es ist dies lediglich eine Folge des 
Charakters der condictio als strictum indicium.*) Von 
diesem Prinzip macht die condictio facere oportere keine 
Ausnahme. Auch bier geht die Verurteilung auf den ^Sach- 
wert" des in der intentio der Formel angegebenen Gegen- 
standes. Aber bei der Bemessung des Sachwertes des facere 
ergibt sich, dafi der Sachwert des facere identisch ist mit 
dem „Intere8se" des Klagers.*) Die zweite Frage, auf 
welche wir zu antworten haben, geht dahin: Wie ist die in 
nachklassischer Zeit entstandene Bezeichnung condictio incerti 
zu erklaren? Wahrend nach der bisherigen Forschung 
(Tramp e da ch, v. Mayr)*) die Bezeichnung incerti sich 
aus der ^Dehnung** des certum erklart, gelangen wir zu 
dem Ergebnis, dafi die Bezeichnung incerti sich in folgender 
Weise erklart. Da die Verurteilung bei der condictio facere 
oportere auf das ^Interesse^ des Klagers geht, so muB 
dadurch die Vorstellung hervorgerufen werden, als ob von 
vorneherein die condictio auf ein incertum gerichtet sei''), 
da das ^Interesse" ein incertum ist.®) 

Wir kommen also zu dem Ergebnis, daB es neben der 
condictio dare oportere eine condictio facere oportere gab. 
Sowohl die eine wie die andere condictio ist eine condictio 
certi. Denn die condictio kann niemals auf ein incertum 



^) tJber die Frage, warum prinzipiell die condictio auf dare 
oportere ging, vgl. unten §21. — «) Vgl. oben S. 8fg. 211—219. — 
») Vgl. oben S. 24. 192*-«. 215fg. — *) Vgl. oben S. 8fg. 211 fg- — 
•) oben S. 215fg. — •) oben S. 18 fg. — ') Vgl. oben S. 218. — •) Pa ixl- 68 
D. 45, 1 (oben S. 217). Vgl. auch Cels. bei Ulp. 3 D. 2, 5 (oben S. 93). 
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gehn. Das facere gilt ebenso als certum wie das dare. 
Wie man in nachklassischer Zeit dazu kam, die condictio 
facere oportere eine condictio incerti zu nennen, haben wir 
schon erklart. Mit Recht betont Kipp, daB condictio incerti 
nur eine condictio mit unbestimmter intentio sein konnte.^) 
Es wird aber allseits anerkannt, dafi auch die sog. condictio 
incerti eine unbestimmte intentio nicht gehabt habe.^) Es 
scheint, da6 die herrschende Ansicht durch die Unterschei- 
dung von stipulationes certae und incertae sich zu der 
Annahme auch einer condictio incerti hat verleiten lassen.') 
Ein formeller Unterschied besteht sorait zwischen der con- 
dictio certi und der sog. condictio incerti nicht*); vielmehr 
liegt in beiden Fallen eine condictio certi vor, da ja die 
condictio stets nur auf certum gerichtet sein mu6.^) DaB 
die condictio dare oportere in einer Verurteilung auf den 
Sachwert endet, die condictio facere oportere dagegen in 
einer Verurteilung auf das „Interesse" des Klagers, hangt 
mit der Natur der condictio nicht zusammen, sondern ist 
eine Folge davon, daB in den Fallen der condictio facera 
oportere der Gegenstand der condictio derartig ist, daB sein 
„ Sachwert" nicht anders als durch das ^Interesse" des^ 
Klagers bemessen werden kann. 

DaB die condictio auf facere oportere gehn kann, 
und daB wir neben der condictio dare eine condictio facere 
oportere anerkennen miissen, daB wir somit die Falle der 
sog. condictio incerti nicht als Anwendungsfalle der condictio 
dare oportere auffassen diirfen (Trampedach, v. Mayr, 
Pfliiger, Di Marzo, Benigni)^), dafiir haben wir noch 
einige direkte Belege. Zunachst meinen wir die bekannte 
Definition 

Of. IV 5 Appellantur autem in rem quidem actiones 
vindicationes, in personam vero actiones quibus 'dari 
fierive oportere' intendimus, condictiones. 

Bekanntlich ist diese weite Bedeutung der condictio bestatigt 
durch 



1) oben S. 16 ^ 23 ^ — ») oben S. 17 «. — ») Vgl. oben S. 23 fg. 
68 fg. 751. — *) Vgl. oben S. 19 ^ 81 fg. — ») Vgl. oben S. 51 fg. — 
•) Vgl. oben S. 285. 



§ 16. Die sog. Condictio incerti. 289 

Ulp. 25pr. D. 44, 7 Actionum genera sunt duo, in 
rem, quae dicitur vindicatio, et in personam, quae con- 
dictio appellatur. — in personam actio est, qua cum eo 
agimus, qui obligatus est nobis ad faciendum aliquid 
vel dandum rel. 

Piir die Annahme einer Interpolation bei Ulpian^) 
liegt kein Anhait vor^); durch Gaius wird der sachliche 
Inhalt bestatigt.*) Auf die Prage, wie die condictio zu 
dieser weiten Bedeutung (= actio in personam) kommt, 
werden wir an anderer Stelle eingehn.*) Hier sei nur 
darauf hingewiesen, dafi die condictio auf facere oportere 
dadurch bezeugt ist**^), und da6 wir somit keinen Grund 
haben, die Anwendungsfillle der condictio facere oportere 
(condictiones possessionis , impensarum etc.) als Falle der 
condictio dare oportere zu konstruieren.*) 

DaB die condictio auf facere oportere gehn konne, 
besagen auch ausdriicklich 

Tryf. 76 D. 23, 3 — nam ut corporis vel pecuniae 
translatae, ita obligationis constitutae mortis causa 
condictio esf) 

Ulp. Ipr. D. 12, 7 qui autem promisit sine causa, 
condicere quantitatem non potest quam non dedit, sed 
ipsam obligationem.®) 

Dafi das Charakteristische der condictio facere oportere 
die Verurteilung auf das „Interesse" ist, wird sogar einmal 
bei den Scholiasten ausdriicklich hervorgehoben. Wir glauben, 
dafi dies fiir die Unterstiitzung unserer Auffassung nicht 

^) Baron, Condictionen 238 fg. — *) Zustimmend Per nice, 
Labeo III 202 S v. Mayr a. a. 0. Z. d. S.St. XXV 203 ». — ») Gleich- 
lautend ist Ulpian, Liber sing. reg. in fine §§ 1. 2. — *) unten § 17 II. 
— ») Vgl. auch Trampedach a. a. 0. Z. d. S.St. XVII 127/128. Auch 
Pfersche, Bereicherungsklagen 10 nimmt an, daB die intentio auf 
facere oportere fUr die condictio den Quellen entspricht — •) Vgl. 
oben S. 285 •-". — ') Vgl. oben S. 127 ^ und S. 276. — «) Vgl. oben 
S. 198. Hierher k5nnen auch diejenigen zahlreichen Belege heran- 
gezogen werden, aus denen hervorgeht, daB die condictio den Beklagten 
zu einem Tun (Bestellung der Servitut, Eingehung einer Obligation 
bzw. Liberation davon u. dgl.) verpflichtet. Es liegt kein Grund vor, 
in diesen FSIlen das Tun (facere) als dare aufzufEissen. Vgl. oben 
S. 196 *-8. 197 ^ 208 ». 254. 260*. 272 »• •. 

y. Eoschembahi-Lysko'wski, Condictio II. 19 
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ohne Bedeutung ist, da die ScholiaBten immerhin das klas- 
sische Recht aus der Theorie kannten, wenn sie es auch 
nicht mehr zur Anwendung bringen^): 

Stephanus Sch. 2 zuUlp. 9pr. D. 12, 1 (Bas. XXIII 1 

c. 9 ed. Heimbach II 595): dvvatbv de ioriv eljielv, Sri 

xal hit T(bv IV (paxievdo ejteQCDrijaecov dvvaxai xig rrjv rov 

diacpegovTog 7too6rr)Ta xa^' eavrov diaujurjodjuevog xegrcog 

xiveiv (dici etiam potest, in stipulationibus, quae in faciendo 

consistunt, posse quern aestimatione per se facta eius, 

quod interest, certum condicere).^) 

Der Scholiast hebt also hervor, da6 auch aus der 

Stipulation auf facere, welche als incerta gilt^), die con- 

dictio certi angestellt werden konne, sofern nur der Klager 

den Gegenstand der condictio in bestimmter Weise angebe. 

Dabei wird als Schatzungsmodus des facere das „Interesse" 

des Klagers angegeben.*) 

Durch dieses Ergebnis iiber die sog. condictio incerti 
tritt der einheitliche Charakter der condictio mit voller 
Klarheit hervor. Es gibt nur eine condictio. Die condictio 
ist stets auf certum gerichtet. Daher schwinden sowohl die 
Einteilungen der condictio nach dem Rechtsgrunde (con- 
dictiones indebiti, causa data causa non secuta, 
sine causa etc.) ^) als auch die Einteilungen der condictio 
nach dem Gegenstande der condictio (condictio certi, 
incerti, triticaria).^) 

§ 17. 

Die prozessualische Bestimmung des Gegenstandes 

der condictio erfolgt durch ein arbitrium 

im Verfahren in iure. 

Kommen wir nun auf unsere Hauptfrage, in welcher 
Weise prozessualisch der Gegenstand der condictio bestimmt 
wurde ') . so miissen wir folgendes aus unseren bisherigen 

1) Vgl. oben S. 52fg. 61. — ^) Vgl. oben S. 58fg. — ») Ulp. 75 
§ 7 D. 45, 1 (oben S. 72). — *) 0ber das Selbstschatzungsrecht bei den 
Scholiasten vgl. oben S. 52fg. 61 und unten § 17 I. — ^) Vgl. oben 
Bd. I 28 1~*, auch Trampedach a. a. 0. Z. d. S.St. XVII 97. — 
•) Baron, Kondiktionen 87 fg. tlber die condictio triticaria s. 
oben S. 48 \ — ') Vgl. oben S. 2. 
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XFntersuchungen hervorheben. Wir haben festgestellt, da6 
die condictio zu einem strictum iudicium fiihrt, d. h. es mufi 
der Gegenstand der condictio in der intentio der Kondiktions- 
formel in ganz bestimmter Weise angegeben sein. Die 
Quellen betonen ausdriicklich , da6 die intentio der Kon- 
diktionsformel direkt auf den Gegenstand der condictio 
gerichtet wird.^) Dann kann aber der Gegenstand der con- 
dictio nicht erst im iudicium festgestellt werden. Es kann 
auch nicht im iudicium eine Mehrung oder Minderung des 
Oegenstandes der condictio erfolgen, wie die herrschende 
Ansicht annimmt. Denn aus dem Charakter der condictio 
als strictum iudicium folgt, dafi der index den Beklagten 
nur auf das verurteilen darf , was in der intentio der Kon- 
diktionsformel als Gegenstand der condictio bezeichnet ist.^) 

I. Miissen wir nun anerkennen, da6 der Gegenstand 
der condictio in der intentio der Kondiktionsformel ange- 
geben war, und dafi somit der Gegenstand der condictio 
«chon im Verfahren in iure in ganz bestimmter Weise be- 
kannt sein mufite, so fragt es sich, wie der Klager in 
die Lage versetzt wurde, den Gegenstand der condictio in 
der bestimmten Weise anzugeben. Denn in iudicio durfte 
weder eine Mehrung noch eine Minderung eintreten.*) Ein- 
gehend hat sich mit dieser Prage Baron befafit, welcher 
annimmt, dafi der Klager den Gegenstand der condictio 
durch Selbstschatzung zu bestiuimen habe.*) Wir haben 
uns der Argumentation von Kipp, welcher in treflflicher 
Weise die dogmatische Unhaltbarkeit des klagerischen Selbst- 
schatzungsrechtes dartut, in voUem Mafie angeschlossen.^) 
Aber Baron ^) beruft sich in eingehender Weise fur das 
klagerische Selbstschatzungsrecht auf die byzantinischen 
Scholiasten. Da nun zweifellos bei den Scholiasten der 
Gegenstand der condictio prozessualisch durch klagerische 
Selbstschatzung bestimmt wurde, und da Baron nicht zu 
Unrecht sich darauf beruft, dafi das Selbstschatzungsrecht 
des Klagers bei den Scholiasten schon im klassischen Rechte 



») Vgl. oben S. 14fg. — ^) Vgl. oben S. 8fg. — ») Vgl. oben 
a 10 fg. — *) Vgl. oben S. 27fg. 36 fg. — ») Vgl. oben S. 31 fg. — 
®) Condictionen 100 fg. 

19* 
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eine Stiitze gehabt haben muB^), so ist das klagerische 
Selbstschatzungsrecht, wie es uns bei den Scholiasten auf- 
tritt, eingehend za untersuchen. Baron glaubt sogar im 
klassischen Rechte direkte Beweise fur das klagerische 
Selbstschatzungsrecht zu haben. Der Hauptbeweis liegt fur 
Baron darin, daB die condictio eine allgemeine Eon- 
kurrenzklage sei. Eann aus einem jeden beliebigen Kon- 
traktsverhaltnis der Elager mit der condictio klagen, sofem er 
seinen Anspruch als certum formuliert, so miisse es der Selbst- 
schatzung des Klagers uberlassen bleiben, das certum in 
der intentio der Eondiktionsformel anzugeben.^) Nachdem 
aber die Interpolation der allgemeinen Eonkurrenzcondictio 
erwiesen ist ^), verliert das klagerische Selbstschatzungsrecht 
seine Hauptstutze, wie v. Mayr*) mit Recht hervorhebt. 

Von den sonstigen Argumenten, welche Baron 5) fur daa 
klagerische Selbstschatzungsrecht ins Feld fiihrt, miBt Baron ^) 
eine besondere Bedeutung zu 

XJlp. 8 pr. D. 13, 1 In re furtiva condictio ipsorum 
corporum competit: sed utrum tamdiu, quamdiu exstent, 
an Yoro et si desierint esse in rebus humanis ? et si quidem 
optulit fur, sine dubio nulla erit condictio: si non optulit, 
durat condictio aestimationis eius: corpus enim 
ipsum praestari non potest. 

Baron erblickt in der condictio aestimationis eine 
ausdriickliche Bestatigung des kl§.gerischen Selbstschatzungs- 
rechtes. "Wir nehmen zwar nicht mit Pfliiger') an, daB 
die condictio aestimationis in unserem Fragmente interpoliert 
sei^), aber wir meinen, daB die condictio aestimationis nicht 
notwendig auf ein Selbstschatzungsrecht hinweist, sondem 



*) Daraus folgt natiirlich nicht, da£ schon das klassische Recht 
das SelbstschSitzungsrecht des El&gers zugrunde legte. Aber dasSelbst- 
schSitzungsrecht bei den Scholiasten lSi3t sich als Stfltze dafdr be- 
trachten, dafi im klassischen Recht zwar nicht Selbstsch&tzung durch 
den El&ger in iure stattfand, wohl aber der Gegenstand der condictio 
durch ein Schatzungsverfahren in iure bestimmt wurde. — *) a. a. 0. 
93 fg. — ») Vgl. oben S. 4^ — *) Condictio incerti, Z. d. S.St. XXV 
275 »• •. — *) a. a. 0. 89 fg. — •) a. a. 0. 91. — ') Ciceros Rede pro 
Q. Roscio 17 fg. — ») Vgl. unten Nr. II. 
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mit demselben Rechte fiir ein Schatzungsverfahren in iure 
in Anspmch genommen werden kann, was unserer Ansicht 
entspricht.^) 

Aber wir miissen nunmehr dem Selbstschatzungs- 
rechte, wie dieses die Scholiasten annehmen, naher 
treten, da Baron 2) hierauf sich besonders beruft. "Wir 
haben bereits oben^) ausgefuhrt, daB die Scholiasten in der 
Tat bestrebt waren, die condictio anf certum (condictio 
certi) zu einer reinen Geldklage zu stempebi und mit 
dieser Bezeichnung nur die condictio certae pecuniae zu 
treffen. Bei dieser condictio certi nehmen nun die Scholiasten 
ein klagerisches Selbstschatzungsrecht an. In der Literatur 
liber dieses Selbstschatzungsrecht bei den Scholiasten streitet 
man nur, ob die condictio certi d. h. die condictio auf eine 
bestimmte vom Elager selbst geschatzte Geldsumme in alien 
Fallen zulassig war, wo der Klager aus einem beliebigen 
zivilen Rechtsgrunde einen personlichen Anspruch geltend 
machte, oder ob die condictio certi als Geldklage und imter 
Selbstschatzung des Klagers nur statt der condictio certae 
rei und der sog. condictio incerti geltend gemacht werden 
konnte. Es fragt sich also, ob die condictio certi, welche 
als allgemeine Eonkurrenzklage fur das klassische Recht 
nicht anerkannt wird*), nicht wenigstens zur Zeit der 
Scholiasten eine solche allgemeine Eonkurrenzklage geworden 
ist. Baron ^), welcher schon fiir das klassische Recht in 
der condictio eine allgemeine Eonkurrenzklage erblickt*), 
behauptet dies natiirlich auch fiir die Scholiasten. Pernice^) 
und Pfersche'') dagegen meinen, da6 die condictio certi 
als Geldklage und unter Selbstschatzung des Elagers bei 
den Scholiasten nur als Eonkurrenzklage in den Eon- 
diktionsfallen auftrat, so daS der Elager berechtigt war, 
statt der condictio certae rei sowie statt der sog. condictio 
incerti die condictio certae pecuniae (condictio certi im 



') Vgl. unten Nr. II. — ») a. a. 0. lOOfg. Vgl. oben S. 31. 37 fg. — 
») S. 56 fg. — *) Vgl. oben S. 4^ — ») a. a. 0. 100 fg. — •) Sog. Real- 
verbalkontrakt, Parerga IV, Z. d. S. St. XIII 257, jedoch wird 258 oben 
zugestanden, dafi der Scholiast Stephanus fiir die allgemeine Eon- 
kurrenzklage pladierte. — '') Bereicherungsklagen 12. 14. 27 ». 28 fg. 
Vgl. oben S. 31 \ 
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Sinne der Scholiasten) zu erheben, nachdem der Klager die 
certa res bzw. das sog. incertum selbst in Geld geschatzt 
hatte. Auch Kipp^) neigt dazu, fiir Justinian (9 D. 12, 1) 
nur in diesem Sinne, d. h. nur in den Kondiktionsfallen, 
in der condictio certi (= certae pecuniae) eine Konkurrenz- 
klage zu erblicken. 

Erwagen wir die einschlagenden Ausspriiche der Scho- 
liasten, so konnen wir bemerken, da6 allerdings die Scho- 
liasten in besonderer Weise hervorheben , da6 die condictia 
certi (= condictio certae pecuniae) stets in Konkurrenz mit 
der condictio certae rei und der sog. condictio incerti erhoben 
werden kann, sofern der Klager die certa res bzw. das sog. 
incertum durch Selbstschatzung in eine bestimmte Geld- 
summe umwandelt. Aber andererseits laBt sich nicht leugnen, 
daB die Scholiasten die condictio certi auch als Konkurrenz- 
klage neben jeder beliebigen zivilen personlichen Klage 
zulassen, sofern nur der Klager seinen Anspruch in einer 
bestimmten Geldsumme angibt. Damit erledigen sich auch 
die Zweifel, welche Kipp beziiglich der Interpolation von 
Ulp. 9 D. 12, I hat. Kipp^) tritt einerseits zutreffend mit 
groBer Scharfe gegen das klagerische Selbstschatzungsrecht 
auf. Andererseits meint Kipp^), da6 aus Ulp. 9 D. 12,1 
nicht notwendig die condictio als allgemeine Konkurrenz- 
klage folge, daB vielmehr die condictio certi nur als Kon- 
kurrenzklage neben der condictio certae rei und der sog. 
condictio incerti erscheine. Fiir eine solche Auffassung des 
fr. 9 D. 12, 1 betont natiirlich Kipp das 'ex qua certum 
petitur^*), so da6 Ulpian sage, dafi in alien Kondiktions- 
fallen die condictio certi (= condictio certae pecuniae) 
zulassig sei, sofern der Klager den Gegenstand der condictio 
unter Selbstschatzung in einer bestimmten Geldsumme angebe. 
Eine solche Auffassung von 9 D. 12, 1 hat bekanntlich schon 
V. Savigny^) vertreten. Daher spricht sich Kipp®) gegen 
die Annahme der Interpolation von 9 D. 12, 1 aus. SoUte 
man aber aus 9 D. 12, 1 die condictio als allgemeine 



^) V. condictio in Pauly-Wissowa, Realencyklop. 852, 32 fg., 
58 fg. — «) a. a. 0. 851, 32fg. — ») a. a. 0. 851, 32fg. — *) a. a. 0. 
850, 45. — *) System V 580*. — •) a. a. 0. 850, 43 fg. 
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Konkurrenzklage folgem woUen, so tritt auch Kipp^) fur 
die Interpolation von 9 D. 12, 1 ein. Es ist nun so viel zu- 
gunsten der Auffassung bei Kipp zuzugestehn, da6 unter 
Betonung des 'ex qua certum petitur"* man auf Grund von 
9pr. D. 12, 1 zur condictio als Konkurrenzklage nur in den 
Kondiktionsfallen gelangen konnte. Aber wenn wir 
festzustellen vermogen, daB bei den Scholiasten die con- 
dictio als allgemeine Konkurrenzklage anerkannt war, so 
werden wir dies auch fiir Justinian annehmen miissen.^) 
Denn die Scholiasten kommentieren das JustinianischeRecht.^) 
Will nun aber Kipp die allgemeine Konkurrenzklage fiir 
das klassische Becht nicht gelten lassen, so mu6 er mit 
uns fiir die Interpolation von 9 D. 12,1 eintreten.*) 

Da besteht nun unsere Aufgabe darin, nachzuweisen, 

») a. a. 0. 852, 58. Vgl. oben S. 4 >a.E. — ») Auch Girard, Droit 
romain * 610* anerkennt fiir Justinian auf Grund von 9 D. 12, 1 die 
condictio generalis d. h. die condictio als allgemeine Konkurrenz- 
klage. — ») Vgl. oben S. 52 K — *) Vgl. oben S. 4 ^ »• E. Bemerken 
woUen wir, daB Kipp nattlrlich nicht in Widerspruch zu sich selbst 
gerat, wenn er a. a. 0. 849, 58fg. ausfiibrt, daB die condictio certae 
pecuniae „aus jedem das certam pecuniam dare oportere zivilrecbtlich 
rechtfertigenden Grunde angestellt werden" konnte und 850, 33 fg. von 
der condictio certae rei sagt, daB sie „in klassischer Zeit aus jedem 
zivilrecbtlich das dare oportere rechtfertigenden Grunde erboben 
werden konnte oder wenigstens nicht auf Falle der Rflckforderung eines 
ungerechtfertigten Erwerbes bescbrankt war". Kipp will offenbar 
damit nur auf die ursprtlngliche breite Grundlage der condictio hin- 
weisen, wie sie insbesondere Bekker, Aktionen I93fg. dargetan hat. 
Dies hebt Kipp 852, 62 fg. ausdrucklich hervor: „Trotz der allgemeinea 
Anwendbarkeit der condictio certi und triticaria auf alle Falle, in 
denen certa pecunia bzw. certa res geschuldet wird, werden beide bei 
den klassischen Juristen meistens in dem Zusammenhange erwahnt, 
daB etwas zuriickzuleisten ist, was der Beklagte irgendwie unrecht- 
fertig in HSuden hat". Daher raumt Kipp 853, 4 fg. ein, daB der 
Ausgangspunkt fCLr alle Kondiktionsfalle (sowohl f£br die „Bereiche- 
rungsftllle" als auch fttr die wenigen Falle, wo wir nicht mehr von 
^Bereicherungsfailen" sprecben kOnnen, als Darlehns-, Stipulations-, 
Legatsklage) ein gemeinsamer gewesen ist, wie Pernice, Labeo III 
220 fg. ausfahrt. Nach Kipp ist die condictio tlberall am Platze, wo 
kraft Rechtens (und nicht kraft Willktir des Klfigers) ein certum 
gefordert werden kann. Daher betont Kipp 850, 45 far 9pr. D. 12, 1 
das ex qua certum petitur und verwirft konsequent und entschieden. 
851, 32 fg. das klSgerische Selbstschatzungsrecht im Baronschen Sinne* 
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daB die Scholiasten die condictio certi (= condictio certae 
pecuniae) nicht nur als Eonkurrenzklage in alien anderen 
Eondiktionsfallen auffassen, sondern als Eonkurrenzklage 
bei alien zivilen personlichen Anspruchen liberhaupt, sofem 
nur der Elager unter Selbstschatzung seinen Anspruch als 
certa pecunia angibt. Und dies lafit sich in der Tat fest- 
stellen. 

Schol. 2 des Stephanus zu XJlp. 9pr. D. 12,1 (Bas. 
XXin 1 c. 10 ed. Heimbach n 595).^) Stephanus betont, 
daB auch aus einer Stipulation auf facere die condictio certi 
erhoben werden konne, sofem nur der Klager sein Interesse 
selbst schatze und nunmehr die condictio auf die Schatzungs- 
summe erhebe. Die Stipulation auf facere fuhrt aber zu 
einer actio ex stipulatu*): es greift also unter Vermittelung 
des klagerischen Selbstschatzungsrechtes die condictio certi 
konkurrierend mit der actio ex stipulatu, also nicht blofi 
konkurrierend mit der condictio certae rei und der sog. 
condictio incerti ein. DaS Stephanus ohne Zweifel diese 
Auffassung hat^), ergibt sich daraus, dafi Stephanus die 
gegenteilige Ansicht des Theophilus anfuhrt, welcher die 
condictio uberhaupt nicht zulasse, wenn ein incertum Gegen- 
stand der Elage sei, z. B. bei der stipulatio auf facere oder 
der Eaufklage. Gegeniiber dieser abweichenden Ansicht 
des Theophilus hebt Stephanus nochmals herror, daB 
aus jedem behebigen Kontrakte die condictio certi (= certae 
pecuniae) nach Selbstschatzung seitens des Klagers erhoben 
werden konne.*) 

Ja, wir miissen behaupten, daB der Scholiast Stepha- 
nus sogar noch weiter geht. Es scheint namUch unter den 
Scholiasten noch nach einer anderen Richtung hin eine 
Meinungsverschiedenheit bestanden zu haben. Die einen# 

») oben S. 58fg., 290. - •) Ulp. 24 D. 12, 1 (oben S. 25). — ») Dies 
raumt auch ein Pernice, Sog. Realverbalkontrakt, Parerga IV, Z. d. 
S.St. XIII 258 oben. Ausdrttcklich wird dies bestatigt durch Sch. 5 
zu Ulp. 43 § 1 D. 23, 3 (Bas. XXIX 1 c. 39 ed. Heimbach HI 379). — 
*) Dasselbe flihrt der Scholiast Cyrillus aus Sch. 1 zu Ulp. 9pr. 
D. 12, 1 (Bas. XXIII 1 c. 9 ed. Heimbach II 594/595). Auch Sch. 1 
zu Paul. 19 D. 13, 1 (Bas. LX 10 c. 19 ed. Heimbach V 445) bemerkt 
allgemein: xovdixnxiov yevixov — tov ex omni obligatione xivovfAsvov 
.{condictionem generalem, qua agitur ex omni obligatione). 
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Scholiasten z. B. TheophiluB^) anetkannten ttberhaupt nicht 
die condictio als allgemeine EoDkurrenzklage d. h. ia 
Konkurrenz mit alien perBdnlicheii ziTilen Elagen, sofem 
nur der Elager seineD Anapruch als cerium faSte. Viel- 
mehr nahmen diese Scholiaaten nur eine KonkiiiJTtiz der 
condictio certi = condictio certae pecuniae in alien Kon- 
diktionef&llen an. Danach konnte der Klager, dem eine 
condictio zustand, stete die condictio certi ^= condicdo 
certae pecuniae erheben, also auch in den Fallen, wo an 
eich eine condictio certae rei oder eine condictio auf facere 
oportere vorlag, sofem nur der Elager selbst die Schatzung 
der certa rea bzw. dea facere in Geld vornahm.") Diese 
beschr^nkte Eonkurrenz der condictio certi = condictio 
certae pecuniae vertraten die einen Scholiasten. Andere 
Scholiasten z. B. Stephanua') nahmen dagegen die all- 
gemeine Konkuirenz der condictio an, d. h. die condictio 
konkurrierte mit alien personlichen zivilen Klagen, sofern 
der EJager seinen Ansprucli ala certum faaate. Aber unter 
dieaen Scholiaaten, welche in der condictio eine allgemeine 
Eonkurrenzklage erblickten, teilten sich wiedorum die An- 
sichten in folgendem Funkte. Die einen verlangtcn vom 
Elager, d&Q er durch SelbstBchatzung seinen Ani^prucli in 
einer beatimmten Geldsumme angab, also stets die con- 
dictio certi = condictio certae pecuniae erhob. Die andereu 
dagegen geatatteten dem Klager, durch Selbatschatzung auch 
eine bestimmte Sache zum Gegenataode aeinea Aiispruchea zu 
machen.*) Nach der letzteren Ansicht war dann daa Prinzip, 
dafi der El&ger seinen Anspruch durch Selb.stschatzung 
bestimmte, konaequent dnrcbgefiilirt. Der Elager konnte aus 
einem beliebigen personlichen zivilen Anspruch die condictio 
erheben, aofem er nur dutch Selbstsoh&tzung den Gegen- 
atand seines Anaprnches als eine bestimmte Geldsunimc oder 
ala eine bestimmte Sache angab. Der Elfiger konnte aomit ', 

') Bcholie 2 zu Ulp. 9pr. D. 12,1 (Bas.XSIII,! c. 9 ed. Hei; 
bach n595), oben 8. 58fg. — ') Vgl. oben S. 31*-'. — ') Vgl. oben 
S. 296'. — *) Diese Teilnng der Ansichteu ergibt Bich deutlicU aus den 
AuafQhrangen in Sch. 6 Aba. 2 zu Ulp. 9 § 1 D. 12, 1 (Baa. XXIII X 
C.9 ed. Heimbach II 597). Vgl. auch Cyrillus Sch. 1 zu Ulp. 9 l>f - 
D. 12, 1 {Baa. SXIII 1 c. 9 ed, Heimbach II 595). 
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mit der condictio certae pecuniae (condictio certi in diesem 
Sinne) bzw. mit der condictio certae rei (condictio triticaria) 
jeden beliebigen personlichen zivilen Anspruch geltend 
machen.^) Der Klager hatte nur die Aufgabe, den Gegen- 
Btand seines Anspruches als eine bestimmte Geldsumme 
bzw. als eine bestimmte Sache anzugeben, wobei er sich 
freilich der Gefahr der plus petitio aussetzte, was Stepha- 
nus^) zugibt, aber damit entschuldigt , da6 ja auch der 
emtor eine plus petitio begehn konne, was naturlich fur 
das klassische Becht falsch ist, da die actio emti eine 
unbestimmte intentio hat.^) Nach dieser Auffassung wurde 
in der Tat der Gegenstand der condictio erst durch die Selbst- 
schatzung des Klagers iiberhaupt festgestellt, wie dies auck 
Baron*) von der prozessualischen Bestimmung des Gegen- 
standes der condictio annimmt. Danacb ist nicht die 
vom Beklagten empfangene Sache Gegenstand der 
condictio, sondern jede vom Klager durch Selbst^ 
schatzung angegebene bestimmte Geldsumme oder 
bestimmte Sache kann mit der condictio eingeklagt 
werden, sofern es sich um einen personlichen zivilen 
Anspruch handelt. Die Auffassung von Baron entspricht 
also durchaus der Ansicht des Stephanus und derjenigen 
Scholiasten ^) , welche diesem folgen. DaB aber so , wie 
angegeben, Stephanus iiber die condictio als allgemeine 
Konkurrenzklage urteilt, ergibt sich aus dessen Ausfuhrung 

Sch. 2 zu Ulp. 4 § 1 D. 12, 1 (Bas. XXIII, 1 c. 4 
ed. Heimbachll59l): Sxeipdvov, Tiveg fiev eineiv inexd- 
QTjaav, oTi xbv xovdixrixiov ivrav'&a xivei 6 vnod'ejuevog, ovx 
871 avTcp rep ivexvQac&evri ngdyjuau, dkk* im rfj SiaTijufjoec 
avrov. Ticbg ydg oTov t eati, cpaal, deondxov ovrog tov 
ivexvQOv xivfjoai xbv xovdixxixiov xal emsTv, al Ttdger ddge 
ojiogxige; ddge ydg ioxi xd deojzoxfjv noifjoat. xavxa juev 



') Vgl. oben S. 28 ^ — ^) Scholie 2 g. E. zu Ulp. 9pr. D. 12, 1 
(Bas. XXIII 1 c. 9 ed. Heimbach II 596). Siehe oben S. 60. — ») Vgl. 
G. IV 54. — *) Vgl. oben S. 27 fg. 37fg. — ») z. B. Cyrillus Sch. 1 
zu Ulp. 9 pr. D. 12, 1 (Bas. XXllI 1 c. 9 ed. Heimbach II 595), welcher 
betont, daB die condictio triticaria (= condictio certae rei) dieselbe 
Natur babe, wie die condictio certi (= condictio certae pecuniae). 



Vgl. oben S. 296*. 
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ovv, d>g elnov , nveg, ivavtioikai dh xdlg ravra keyovoi to 
QYixov, oiks yoLQ ehie xovdixrixeveo'&ai rrjv diarijufjaiv , Akk* 
amo TO Jigdyjua, xi ovv; xal ijzl xov nagdvTO^ '&€juaTog 
xal ijil Tcbv ijiojuivcov dvo d'Efjudxcov , xom ioxi, xcbv xe 
xaQJicbv xal xcbv vtzo xov noxajuov juetevex'd'evxcov xivetxac 
6 jiaQCJv xovdixxixios. ov xaxd xrjv olxelav jbtsvxoi tdidxYjxa 
xal (pvoiv (prjol yag avxcp deonoxeiav AvaxaXeco'&ai' Akkd 
xaxA xfjv yevixrjv avxov orjjuaaiav ' yevixbg yaQ ^v 6 naqcbv 
xovdixxixiog xal neQii%a>v xb Ivdefiixov, xal xovg vnb xbv 
ivdifiixov Avayofiivovg, ijxoi xbv xavoa ddxa, xavoa vbv 
oexovxa, xbv dfi xovgneju fikX Iviovoxafi xavoa fi, xal jiqbg 
xovxoig xal xbv yevixcoxaxov xov ivde^ixov, Xiyco de xbv olve 
xavoa xovdixxixiov , xal xbv q)ovQxifiov, ev&a jLiev xiveTxai 
xaxd xYjv avxov (pvoiv xal Ididxrjxa, xal xvgUog Ajtb xegxrjg 
ijzeQWxrjoecog' jurjdevbg yag hegov xixxofievov i^ avxrjg xfjg 
xegxag inegcoxi^oecDg , avxo&i 6 xegxog yevixbg xixxexai xov- 
dixxlxiog, (bg 6 OvXjiiavbg iv xcp xd\ diy, xov nagovxog xix, 
(prjoiv, Ajtb juev yag xcbv SlXXcov ovvaXkay fxaxcov xal alxicbv 
akXrj xig jigoxixxExat ngoxega Aycoyrj, olov ^| ejLmxo, koxdxo, 
daveiaxbg xovdixxixiog, denooixov, xojujuoddxov , xal ovdkv 
rjxxov An avxcbv 6 xigxog yevixbg xovdixxixiog Avadvdjuevog 
xYjv ijdrj Xex'^eXoav Ayaycoyi/jv, cbg yevog xiveixai' Ajib dk 
xigxrjg ijiegcoxrjoecog ovdkv hegov xixxexai fj juovog 6 xigxog 
yevixbg xovdixxixiog. xal eixdxcog Ajzb xegxrjg InegcDXtjoecog 
xaxd cpvoiv xal Ididxrjxa xiveixai, ev&a ovv xaxd xi}v idiav 
cpvoiv xal ididxrjxa xiveixai, xal ovx vnodvexai xbv xavoa 
ddxa xovdixxixiov, xal xbv cpoigxi^ov, cpvXdxxei ndvxcog xovg 
idiovg Sgovg, xal deojioxeiav AnaixeX xexgi^f^evog xfj Axgifieicf, 
xod ol ndgex ddge djiogxege. oneg iaxiv ideiv Inl xegxrjg 
ijiegcoxijoecog. im xavxji ydg xaxd xrjv olxeiav Ididxrjxa 
xivovjuevog 6 jiagcbv xovdixxixiog Axaivoxdjutjxov xal Ana^ 
gdpaxov xrjv olxeiav cpvXdxxei cpvoiv xal deonoxeiav Anaixei. 
Mv&a dh fjLT] xaxd xf)v olxeiav Ididxrjxa, AiX cbg yivog xiveX- 
xai, x6xe xrjv cpvoiv Avadvexai xov xovdixxixiov [Pabrot- 
Heimbach xal vnodvexai xtjv cpvoiv xovdixxixiov^, vjieg ov 
xal xiveixai, xal ijil xcbv jtagdvxcov xoivvv '&ejudxcov ijieidrj 
oidag, 8x1 xavxa x<p oive xavoa xovdixxixicp ijxoi xcp i^ 
Iviovoxa xavoa xovdixxixicp diacpegei, nagex^aivei xovg Idiovg 
Sgovg, xal xijv Idiav Ididxrjxa, xal xfjv cpvoiv, xal digneg 
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vTiodvojuevov Tov ii Iviovara xavoa, xal rov aire [xavoa] 
xovdixxixlov , dldcooiv iavrdv tco deandxf} rov ive^vQov, xal 
Tcpv xapncbv, [xal] tc5v vtio rov noja^ov fiexevex'^ivTCOv, el 
xal deonotela dTzairovjuivwv ambv dgq. (pvoig y&Q xq> i^ 
iviovara xavoa xovdixrixlq) rd Snog Srjjiore Adlxcog xare- 
XOjbfsva dvaxaXelo'&ai , xhv deojiorrjg fj 6 xivcbv, d>g 6 
OvXjiiavog h rep e. rir, rov naqovrog ^ifiXlov q)rioi diy. g\ 
xal on jbikv rep i^ Iviovara xaioa xovdixrixUp (pvoig avrtj, 
juagrvQeT 6 IlavXog iv rep ig. fiifi. rir. y , biy, ly, Ajto ydtQ 
dokov rov deTtoairaQiov dldeoot rep Ttaga'&efxevep rov xov- 
dixrixiov, xal ravra dsojiorov dvrog rrjg 3raQa'9fjxf]g. Iviovarav 
ydg Xiyeo xavoav, ov rrjv didixov juovrjv, dkkd xal rrjv 
[Pabrot-Heimbach jui]] dixaiav. xavovixebg ydg im jtdofjg 
jUTj dixalag xarox^jg s^ iviovara, fjroi 6 give xavoa Sidorai 
xovdixrixiog , ebg xal 6 Magxiavbg iv rep xe. rebv diy. fiifi, 
rir. p, Siy, xe. xavovi^eov eprjoiv. d)g re ovdev ^avjuaarSv, 
ei yevixbg &v 6 Jigoxeijuevog xovdixrixiog vnodvexai xal 
dvaXajufidvei rrjv epvoiv rov i^ Iviovora xavoa xovdixrixiov 
em rebv naqovreov '^ejudreov xal inidideooiv eavrov rep 
xivovvri, xdv deoTzorrjg fj rebv evexvQeov, fj rebv xagjiebv , fj 
rebv vjio rov Jiorajuov fieievex'&evreov. 

Stephani. Quidam tentarunt dicere, eum, qui pignori 
dedit, hoc loco condictione experiri non propter rem pignori 
datam, sed propter eius aestimationem. Quomodo enim, 
inquunt, possibile est, condicere eum qui pignoris dominus 
est ac dicere 'si paret dare oportere"*? Dare enim est, 
dominum facere. Haec igitur, ut dixi, quidam sustine- 
bant. His autem, qui haec dicunt. textus adversatur. 
Neque enim dixit, aestimationem condici, sed ipsam rem. 
Quid ergo? Etiam in praesenti casu et duobus sequenti- 
bus id est in fructibus et his, quae vi fluminis translata 
sunt^ haec condictio intenditur. Non tamen secundum 
proprietatem suam et naturam: dicitur enim ea dominium 
revocari: sed secundum generalem eius significationem : 
cum enim praesens condictio generalis sit et complectatur 
condictionem indebiti, et quae ad eam referuntur, id est 
condictionem causa data, causa non secuta, condictionem 
ob turpem vel iniustam causam, et praeterea generalem 
indebiti id est condictionem sine causa, et furtivam, quando 
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intenditur secundum naturam eius et proprietatem, et 
proprie condictionem ex stipulatione certa: nam cum nulla 
alia ex ipsa stipulatione certa oriatur, statim certa con- 
dictio generalis nascitur^ ut ait Ulpianus dig. 24 huius- 
tituli. ISsim. ex aliis quidem contractibus et causis alia 
quaedam nascitur actio prior, ut puta ex emto, locate^ 
condictio ex mutuo, actio depositi, commodati: et nihilo- 
minus ex iisdem certa condictio generalis respuens actio- 
nem iam dictam, velut genus intenditur: ex certa autem 
stipulatione nulla actio nascitur, praeter solam certam 
condictionem generalem. Et merito ex certa stipulatione 
secundum naturam et proprietatem suam intenditur. Ubi 
igitur secundum naturam suam ac proprietatem intenditur^ 
et non assumit condictionem causa data, vel condictionem 
furtivam, servat omnino fines proprios, et dominium petit, 
et utitur subtilitate formulae 'si paret dare oportere\ 
Quod cognosci potest in stipulatione certa. In ea enim 
si praesens condictio secundum proprietatem suam inten- 
ditur, illibatam et perpetuam naturam suam servat, et per 
eam dominium petitur. Ubi vero non secundum proprie- 
tatem suam, sed tanquam genus intenditur, tunc naturam 
condictionis exuit, et induit naturam condictionis per quam 
hoc casu intenditur. Et in praesentibus casibus quoniam 
dicisti, haec ad condictionem sine causa et ex iniusta 
causa pertinere, egreditur terminos sues, et proprietatem 
suam et naturam, et yeluti suscepta condictione ex iniusta 
causa et sine causa, dat se ipsam domino pignoris, et 
fructuum, et eorum, quae a flumine translata sunt, licet 
dominium eorum, quae petuntur, ad eum pertineat. Nam 
haec est natura condictionis ex iniusta causa, ut ea, quae 
quomodocunque iniuste possidentur, revocet, licet dominus 
sit, qxd agit, ut ait Ulpianus tit. 5 huius libri dig. 6. 
Hanc autem naturam esse condictionis ex iniusta causa, 
auctor etiam est Paulus lib. 16 tit. 3 dig. 13. Nam ex 
dole depositarii condictionem dat depositori, licet rei 
depositae dominus sit. Iniustam enim dice causam, non 
iniustam tantum, sed et non iustam. Begulariter enim in 
omni non iusta detentione ex iniusta sive sine causa datur 
condictio, ut definit etiam Marcianus lib. 25 Dig. tit. 2 
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dig. 25. Itaque mirum non est, si, cum proposita con- 
dictio generalis sit, induat et recipiat naturam condictionis 
ex iniusta causa in praesentibus casibus, seque agenti 
dedat, licet dominus sit pignorum, aut fructuum, aut 
eorum, quae vi fluminis translata sunt).^) 

Stephanus kniipft an Ulp. 4 § I D. 12, I an und be- 
griindet mit dem von Ulpian gegebenen Beispiele, da6 die 
condictio als condictio generalis in alien Fallen zulassig ist, 
in denen der Klager auf Grund eines personlichen zivilen 
Anspruches eine bestimmte Geldsumme oder eine be- 
stimmte Sache fordert. Aus dieser Ausfuhning des Stepha- 
nus ergibt sich zugleich, da6 wir in 4 § 1 D. 12, I die 
condictio generalis vor uns haben, wodurch die Inter- 
polation des Ulpianischen Fragmentes unterstiitzt wird.^) 
Daher brauchen wir fiir Ulp. 4 § 1 D. 12, I nicht mit Per- 
nice^) zu einer condictio possessionis zu greifen*), noch 
auch mit einer spateren Auffassung von Pernice^) sowie 
mit Pfliiger^) zu einer condictio furtiva. Stephanus 
tritt ausdriicklich dagegen auf, da6 der Klager zwecks 
Geltendmachung der condictio generalis eine Schatzung seines 
Anspruches in Geld machen miisse, vielmehr konne die 
condictio generalis auch auf eine bestimmte Sache gehn, 
als condictio certae rei. Aus den Worten, welche Stepha- 
nus seinen Gegnern in den Mund legt, ergibt sich zugleich, 
warum mehrere Scholiasten die condictio generalis nur als 
condictio certi = condictio certae pecuniae zulieBen. Durch 
diese condictio certi suchten offenbar die Scholi- 
asten einen VerstoB gegen die Voraussetzung des 
dare oportere zu vermeiden. Die Forrael der condictio 

*) Dieselbe Auffassung bei Stephanus Sch. 7 zu Ulp. 9 § 1 
D. 12, 1 (ib. Heimbach II 697). — *) Bei Ulpian ist von der fiducia 
die Rede gewesen. Vgl. oben S. 5 *. Damit nehmen wir natilriich 
nicht etwa eine Konkurrenz zwischen condictio und actio fiduciae an. 
Bei Ulpian 4 § 1 D. 12, 1 ist von der condictio tiberhaupt nicht die 
Rede gewesen; vielmehr ist diese erst durch Interpolation hineinge- 
kommen. Vgl. oben Bd. I 60 ^ — ») Labeo III 231 •• \ — ♦) Vgl. oben 
S. 191 S sowie Trampedach a. a. 0., Z. d. S.St. XVII 110, v. Mayr, 
Condictio incerti, Z. d. S. St. XXV 190 ^ — •>) Labeo II \ 2 S. 100 ». — 
•) Condictio incerti, Z. d. S.St. XVIII 113 ^ und Ciceros Rede pro Q. 
Roscio 55. 



§ 17. Das arbitrium in iure. 303 

ging auf dare oportere.^) Dare oportere heifit aber 
zum Eigentiimer machen.^) Dies dare oportere stand 
nun der Ausdehnung der condictio auf diejenigen Fiille ent- 
gegen, wo naeh Justinianischem Rechte der Eigentiimer 
in Konkurrenz mit einer Kontraktsklage ^) die condictio 
geltend machen wollte. Wollte man nun mit der condictio 
eine allgemeine Konkurrenzklage schafFen, so muBte man 
diese Schwierigkeit beseitigen. Man glaubte sie damit 
beseitigen zu konnen, da6 man den Klager zwang, seinen 
Anspruch in Geld anzugeben. Denn nunmehr konnte auch 
der Eigentiimer einer Sache sagen 'dare oportere*. 
Stephanus ist weniger skrupulos. Er anerkennt die con- 
dictio als allgemeine Konkurrenzklage nicht blo6, wo es 
sich um die Forderung einer Geldsumme handelt, sondern 
auch, wo es sich um die Forderung einer Sache handelt. 
Damit hat die Entwickelung der condictio einen AbschluB 
gefunden, freilich einen AbschluB, der mit dem Anfange der 
Entwickelung noch kaum etwas Gemeinsames hat.*) Ja, 
selbst Ton der allgemeinen Auffassung der condictio in dem 
Sinne Ton actio in personam ^) ist dieser AbschluB der Ent- 
wickelung, wie er in Stephanus uns vorliegt, weit ver- 
fichieden.^) So war die condictio certi in ihrer Be- 
schrankung auf die Bedeutung von condictio certae 
pecuniae das Durchgangsstadium zur condictio 
generalis als allgemeiner Konkurrenzklage. Den 
Satz, daB die condictio allgemeine Konkurrenzklage ist, 
wiederholt Stephanus in unserer Scholie in verschiedenen 
Pormen. Er betont, daB dem Wesen und der Natur der 
condictio entspricht, daB sie auf dare oportere geht. 
Daher konne die condictio an sich nicht dem Eigentiimer 
zustehn, und somit nicht dem Pfandschuldner und Depo- 
nenten. Aber, fahrt Stephanus fort, die condictio sei gene- 
ralis nicht nur den anderen Kondiktionen (indebiti, causa 
data, ob turpem vel iniustam causam, sine causa, furtiva) 
gegeniiber, sondern sie sei generalis auch alien anderen 
personlichen zivilen Klagen gegeniiber, als der actio ex emto, 

») Vgl. oben S. 47 und unten § 18. — «) G. IV 4. Vgl. unten 
§ 21. — ») Vgl. oben S. 4. 5. — *) Vgl. oben S. 53 ». — ») G. IV, 5. — 
•) Vgl. unten Nr. II. 
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locati, commodati, deposit!, ex mutuo.^) Indem Stepha- 
nus Yon der condictio generalis den anderen Kondiktionen 
(indebiti, causa data etc.) gegeniiber spricht, hat er offenbar 
die Auffassung derjenigen Scholiasten ^) vor Augen, welche 
in der condictio certi = condictio certae pecuniae eine 
Konkurrenzcondictio nur mit der condictio certae rei und 
der condictio auf facere unter Annahme der klagerischen 
Selbstschatzung in Geld erblicken.^) Diese Konkurrenz- 
condictio widerspricht nach Stephanus nicht der Natur 
der condictio. Dagegen gehe die condictio iiber die ihr 
von ihrer Natur gegebenen Grenzen hinaus, wenn sie mit 
alien anderen personlichen zivilen Elagen (emti, depositi, 
commodati etc.) konkurriere. Nichtsdestoweniger anerkennt 
Stephanus die Konkurrenz der condictio auch in diesen 
Fallen, indem er von seinem Standpunkte aus sich beruft 
auf Ulp. 6 D. 12.5, Paul. 13 D. 16,3 und Marcian 25 
D. 25, 2.*) Das Absonderliche und dem Wesen der condictio 



1) Vgl. auch Sch. 8 u. 4 zu Ulp. 9pr. D. 12, 1 (Bas. XXIII 1 c. 9 
ed. Heimbach II 596), wo ausgefdhrt wird, dafi die condictio als 
allgemeine Konkurrenzklage die Natur derjenigen Elage annehme, an 
deren Stelle sie in dem betreffenden Falle trete. Damit ist dann auf 
das deutlichste die condictio als ganz allgemein mit alien anderen 
Klagen konkurrierend anerkannt. — *) Vgl. Sch. 5 zu 4 § 1 D. 12, 1 
(Bas. XXIII 1 c. 4 ed. Heimbach II 592), wo die condictio certi = 
condictio certae pecuniae als dem Wesen der condictio entsprechend 
hingestellt wird, wahrend die condictio rei gegen die Natur der con- 
dictio sei. — •) Vgl. oben S. 293. — *) Daher fuhrt Stephanus in 
einem von uns nicht mehr angegebenen Schlusse in derselben Scholie 4 
zu Ulp. 4 § 2 D. 12, 1 (Bas. XXIII 1 c. 4 ed. Heimbach II 591) aus, 
dafi es unrichtig sei, nur von der condictio furtiva anzunehmen, 
dafi sie dem Eigentumer zustehe. Auch in anderen F§,llen stehe die 
condictio dem EigentQmer zu. Ebenso der Scholiast Enantiophanis 
Sch. 5 ib. Heimbach II 592. Dies entspricht wohl dem Rechte zur 
Zeit der Scholiasten, wo die condictio allgemeine Konkurrenzklage ist, 
entspricht dagegen nicht dem klassischen Rechte. Vgl. oben Bd. I 34. 
38. 42**' u. oben S. 182 fg. Daher vermSgen wir auch nicht der Auf- 
fassung von Kin del, die Natur der Sach- und Hafbklage, insbesondere 
der Kondiktion, Archiv f. biirgerl. Recht VII (1893) 238 fg. beizutreten, 
wonach bei den Scholiasten die condictio die Klage ^des Eigentdmers 
gegen den Nichteigentttmer" sei. Die Folge davon ist, daB Kin del, 
gerade umgekehrt wie wir (oben Bd. I 34), als Voraussetzung der con- 
dictio fordert, dafi der Kondiktionsbeklagte Eigentum nicht erworben 
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"Widersprechende bestehe ab^r an diesen Fallen darin, da6 
hier die condictio iinitunter selbst demEigentiimer zustQW. 
Besondere Kenntnis des klassieicben Heqbtes bewefeen die^e 



V 



babe ,^wegen des.naangeljiden R^chtsgrundes". Obne ivi Detail ap dieser 
Stelle auf die geistvollen und — was augegeben xW^rden muB ^ 
pirinzipiell scharf gefafiten Ausfuhningen eingehn zu kOnnen, ^cheijit 
uns .ffir das klassiscbe Recbt ^gegen Kindel zu sprech^n, dafi jcUe 
Juristen nachdriicklichstbervorheben, da^ die condictio ausgoschlggisen 
ist, -weiui desd Elg,ger die vindicatio zustebt. Als einzjge AusDk£)rbi?ve 
gilt die condictio ex. causa furtiva (oben Bd. I 34. 42 ^* *). Dara^s 
folgt, dafi.die coadictio nicht die Klage des Bigentiimers gegen den 
Nicbteigenttlnier ist, sondeiji die Kl^^e des Nicbteigentamers gegen 
den Eigenttimer : anf Herausgabe der vom Beklagten aus einem gQltig^n 
Recbtsgrunde erworbenen ^Bereicbenmg". Vgl. auch H. Kr tiger, 
Z. d. S.St XXIV 468 und unten §22. Aber auch die Scboliasten 
baben nicbt die Anffassung , *welche Kin del v^rtritt. AJlerdings be- 
tbnen die Scboliasten wiederboH (vgl. Anfang ' dieser Anm.), da6 die 
condictio , nicbt our in dem Falle der condictio furtiva dem.Eigen- 
tiimer znstebt) sondern daj3 . dies aucb in anderen F§,llen vorkomme. 
Aber diese Auffasaung der Scboliasten ist nicbt eine Folge da von, 
daB ibnen die condictio die Klage des Jligentilmers gegen den Kicht- 
eigentUiaer sei, sondern eine Folge davonrdafi die Scboliasten in der 
condictio eine allgemeine Konkurrenzklage erblicken. In den 
Fallen des Pfandrecbts , des Depositum u. a. verstiefi natiirlich die 
condictio als . allgemeine Konkurrenzklage gegen den Satz nemo rem 
suam condicere potest (G. II 79, IV .4, Ulp. 12 D. 7,9, 1 § 1 D. 13,3). 
Um nun auch. in diesen Fallen die Konkurrenz der condictio duychzu- 
fubren, stiefi man den Satz nemo rem suam condicere potest um. 
Dies setzt recht deutUch auseinander Stepbanus am Schlufi der 
Seh. 4 zu Ulp..4.§ 1 D. 12, 1 (Bas. XXIII 1 c. 4 ed.,Heimbach II 591). 
Wir,berufen uns insbesondere auf diese Scholie, weil Kind el a. a. 0. 
236 eie zum Motto seiner Ausffihrungen niacbt. Aus dem Zusammen- 
bang der Ausfubrungen des Stepbanus mit dessen vorhergebenden 
Ausfiihrungen in derselben Scholie fiber die allgemeine Konkurrenz 
der condictio (oben S. 298 fg. Sch. Steph. zu 4 § ID. 12, 1) fdgt u. E. mit 
Zweifellosigkeit, dafi Stepbanus nicbt in der condictio eine KXag^ 
des Eigentilmers . gegen den Nichteigentiimer erblickte, wie Kiixdel 
meint, sondern dafi Stepbanus dem Eigentiimer die condictio s^vi 
gemein und nicht blofi bei der condictio furtiva zugestand, unx a* 
allgemeine Konkurrenz der condictio mit alien zivilen pers6nliQ.x^ 

I Die Auffassuog von der condictio bei Kindel hat eine bx-^^^ 
Grundlage: siebSngt mit der von Kindel geschaffenen »Sachfe:X^^ ^^^ 
V. Koschembahr-Lyskowski, Condictio II. 20 ^S ^,*<. 



Klagen durchzuftlhren. Aus diesem Grunde wird wiederholt bem« 
dafi die condictio auch dem EigentUmer gegen den Nichteigentiti CJT^ 
zustehe. 
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langen Ausfuhrungen des Stephanus nicht. Denn damit, 
daB die condictio dem Eigentiimer zusteht, wird das Ab- 
sonderliche der condictio generalis nicht erschopft. Bei der 



zusammen, wortiber in Riicksicht auf den Zusammenhang, welchen 
ihr Eindel mit der condictio gibt, folgendes bemerkt sei. Unter 
,Sacliklage* versteht Kin del a. a. 0. 254 „eine Elage auf Anerken- 
nung des Rechtes und dessen wirkliche DurchfTahrung". Eindel 
nimmt daher an, dafi der ElS.ger mit der rei vindicatio, welcbe 
Sachklage sei, die Sache direkt erlangen kQnne. Nattlrlich kennt 
Eindel den Grundsatz von der condemnatio pecuniaria. Aber 
er rSiumt dieser condemnatio pecuniaria nur eine ergSjizende RoUe 
ein (250). Der Beklagte k5nne direkt zur Herausgabe der Sache ge- 
zwungen werden (253). Es ist nun Eindel zuzugeben, dafi es auf- 
fallend ist, wie die RSmer ohne ein direktes Zwangsmittel auf Heraus- 
gabe der Sache durch den Beklagten ausgekommen sind. Denn nach 
der herrschenden Ansicht brauchte der Beklagte auf die rei vindi- 
catio bin die eingeklagte Sache nicht herauszugeben; er konnte sich 
der Geldkondemnation uuterwerfen. So auffallend nach unserer heutigen 
Yorstellung dies ist, so muQ es doch tats§«hlich als bei den R5mem 
geltend anerkannt werden. Die rei vindicatio ist actio arbi- 
traria, d. h. der Beklagte wird zu einer Geldsumme verurteilt, wenn 
er nicht freiwillig die Sache herausgibt (neque ea res arbitratu tuo 
Ao. Ao. restituetur). Der Auffassung von Eindel kSnnte nur dadurch 
entsprochen werden, dafi man dem arbitratus des index Exe- 
kutivkraft beimifit. Nun ist die Entscheidung im SchS>tzungsver- 
fahren (arbitrium), dessen Aufgabe die SchS>tzung in Geld nach 
erfolgter Urteilsfailung war, allerdings exequierbar (vgl. jetzt 
Wlassak, Gerichtsmagistrat, Z. d. S.St. XXV 182). Aber dafi dies 
von dem Restitutionsbefehle des index in dessen arbitratus gelte, dafiir 
haben wir keinen Anhalt. Im Gegenteil miissen wir sagen, dafi der 
Schatzungseid (iusiurandum in litem), welcher bei der rei 
vindicatio zulS^ssig war, beweist, dafi es nur ein indirektes Mittel 
gab, den Beklagten zur Herausgabe der Sache anzuhalten. Es wird 
ausdrdcklich hervorgehoben , dafi mit der Zulassung des SchS,tzungs- 
eides die Halsstarrigkeit des Beklagten gestraft werden soUe, so fern 
er die Sache nicht freiwillig herausgibt (vgl. unten S. 311 *). WShrend 
nach Eindel die actio in rem die auf die Sache selbst gerichtete 
'Sachklage' ist, ist ihm die actio in personam „die Haftklage auf 
das Interesse", welche „den Beklagten zu einem Tun oder Geben dadurch 
zwingt, dafi sie ihn mit seiner Person oder seinem VermSgen verant- 
wortlich macht, fOr den Fall, dafi er nicht tut oder gibt** (255). Ftlr 
die actio in personam ISi^t somit Eindel den indirekten Zwang 
gegen den Beklagten zu. Aber hier miissen wir unsererseits eine 
Restriktion gegen Eindel macheu. Wird der Beklagte auf Zahlung 
von 100 beklagt, so geht das Urteil nur auf diese 100 nebst Zinsen, 
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condictio in Konkurrenz mit der actio ex emto trifft dies nicht 
einmal zu. Wir diirfen aus der ganzen Ausfuhrung entnehmen, 
daB Stephanus und wohl die Scholiasten allgemein kein 
Verstandnis mehr fur die klassische condictio hatten. Man 
wuBte wohl, daB es eine besondere Klage gab, welche condictio 
hieB. Aber man wuBte nicht recht, wo man diese Klage 

nicht aber auf das „Interesse" des Klagers. Es besteht also ^direkter* 
Zwang. Aber Eindel kommt es vor allem darauf an, zu betonen, 
dafi die actio in rem auf die Sache selbst geht and die Sache direkt 
erlangt, dagegen die actio in personam nur ein Geben oder Tan des 
Beklagten zum Ziele hat. Dagegen ist wohl niehts einzuwenden, 
sofem wir von der direkten Erzwingung des judiziellen Restitutions- 
befehles absehn. Dagegen kann man dies nicht zur Erklarung der 
Natur der condictio verwerten, wie Kin del 256 fg. dies tut. Eindel 
258 meint, daB auch die condictio als ^Haftklage'^ auf Herausgabe 
der Sache gehe, aber nicht direkt, sondem indirekt: der Kondiktions- 
klager kann nicht die Sache selbst erlangen, sondern nur ein Tun 
bzw. Geben des Beklagten. Auch dies ist im wesentlichen richtig, 
besagt aber wohl nicht mehr, als dafi die condictio eine pers6nliche 
Elage ist, was allgemein angenommen wird. Dagegen ist be- 
merkenswert die prinzipielle Scheidung bei Kindel 261 
zwischen der Obligation als dem „Zwangsmittel" zur Reali- 
sierung des Rechtes an der Sache und diesem Rechte an 
der Sache selbst. So genieBt „das Recht an der Sache'' einen 
verschiedentlichen Rechtsschutz: einen obligatorischen 
als Zwangsmittel und einen dinglichen als direktes Exe- 
kutivmittel (262 fg.). Eine ErSrterung dieses weittragenden und 
fitr das modeme Recht wohl berechtigten Grundsatzes geh3rt nicht 
in den Rahmen unserer Untersuchung. Nur vermOgen wir der tJber- 
tragung dieser Auffassung auf die condictio nicht zu folgen, wie dies 
Eindel 266 fg. tut. Wie wir am Anfang dieser Anm. auseinander- 
gesetzt haben, spricht dagegen, dafi den Scholiasten die condictio 
eine allgemeine Konkurrenzklage ist. Auch fiir die condictio de 
bene depensis (oben S. 55^) pa£t die Kindelsche Auffassung 
(288 fg.) nicht: der Charakter dieser condictio ergibt sich aus Sch. 7 
zu Ulp. 18 D. 12,1 (Bas. XXIII 1 c. 18 ed. Heimbach II 615). Wenn 
Eindel 296 behauptet, dafi den Scholiasten der Eondiktionsbeklagte 
als gut- oder bdsgl&ubiger Besitzer gilt, so wird dies von den Scholi- 
asten in der Tat hervorgehoben, aber nicht deshalb, weil sie die 
condictio als die Elage des Eigenttimers gegen den Besitzer ex iniusta 
causa betrachten, sondem zur Bemessung des Umfanges der Restitu- 
tionspflicht des Beklagten. Es spielt hier der f&r Justinian (aber 
nicht f&r das klassische Recht) geltende Satz bonae fidei possessor 
fructus consumtos suos facit eine Rolle. Vgl. insbesondere Sch. 1 
zu Pomp. 7 D. 12, 6 (Bas. XXIV 6 c. 7 ed. Heimbach III 30). 

20* 
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in dem Klagensyst^m UHte^bringen BoUte.^) Daher wird 
gelegentlich der aUg^meinie Satz ausgeBprochen, daB da, wo 
eine anderis Elage liiobt zur Hand sei, die condictio din- 
greife.^) AUzusehr darf una diese etwas verschwommdnie 
Vbrstellung von der condictio wohl nicht wundern. Berichtet 
doch selbst aus klftssischer Zeit Oaius^), daB schon !^ 
seiner Zeit man ungenau condictio mit actio in personam 
identifiziere. So kann es uns nicht wundern, dafi die con- 
dictio bei den Scholiasten'zur allgemeinen Eonkurrenzklage 
Vurde. Von der sllteh Nsittll* der conditttio behielt man iltir 
so viel, daB die condictio aiif certum gerichtet seih mtiBt^. 
Diese Yoraussetzung konnte man aber aufrechterbalten nur 
unter Annahme eines klagerischen Selbstschatzungsrechtee.^) 
So war das klagerischfe Selbstschatzungsrecht nur eine Polgie 
der SchaflPimg der verschwommenen allgemeihen Eonkiirrenz- 
klage. Da spric'ht denn wohl alles dafur, daB es itti 
klassischen Bechte anders gewesen ist, und daB 
wir fiir das klassische Becht weder die condictio 
generalis noch das klagerische Selbstschatzung6- 
i*eclit annehmen diirfen. Mit Biieksicht auf die BedeU- 
tiing, welche die sog. condictio inceSrti in der Kondiktionta- 
lehre spielt, sei darauf hingewiesen, daB von den Scholiasten 
auch fiir die sog. condictio incerti das Selbstschatzungs- 
recht anerkannt wirfl.^) 

Im Besultate glauben wir somit, dfiB die Aiiffossuhjg 
von Baron fiir die Scholiasten ziitreflfend ist. Die Scholi- 
asten sehn in der Tat in der condictio eine allgemeine 
Konkurrenzklage , bei welcher der Q-egenstand der Elage 

^) Am meisten YerstSiirdiiis f&i die klassische condictio scheint 
Theophilus gebabt zu haben; er wehrt sich audi gegen die oom- 
dictio als allgemeine Konkurrtozklage (Sch. -2 zu Ulp. 9 pr. D. 12, 1, 
oben S. 58. 59. Vgl. auch Theophil. Parapbr. Inst. IV'6 § 15. — 
*) Sch. 4 zu 4 C. 9, 32 (Bas. LX 29 c. 10 ed. Heimbaob V 663) SrifAsUo- 
oai — Sti iv ajtoQiq,'ny€oy^g dgfioCei xdvSixtlmog (nota quod deficiente 
actione condictio conftpetit). — •) IV 5 (oben S. 288 fg.). — *) Vgl. die Aus- 
Mbrungen des Stephanus fiber dies kl§,geri8ebe Selbstsch&tmingsrecht 
in Sch. 2 zu Ulp. 9pr. D. 12,1 (Bas. XXIII 1 c. 9 ed. Heimbach II 
595) oben S. 58. 59. — ») Sch. 1 zu Ulp. 9pr. D. 12, 1 (Bas. XXIII 1 
c. 9 ed. Heimbach II 595). Zustimmend Per nice, Sog. Bealverbal- 
kontrakt, ■ Parerga IV, Z. d. S. St. XIII 257 «. Vgl. oben S. 61 »• •. 
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dm-ch. Selbqt;9.cb4tjzung des; Klagers bestimwt wurde^ s^i 
eg, daB; der SJgger a^if Qrund dieser ^^IbatsobP'tziUiig oipa 
bestimmte G^ldi^umme oder erne bestimmte Saqho^ fprdei^. 
Jeden peradnlicbidn zivilen Aasprucb k<)Q^t^ der E|Q.ger mi^ 
dfif condiotio. geltend m^oben, aofiem Qt, es unternabm ,. d^^ 
Q/egeiiBtand semes AQepi^uohos in. b^stimmter A^Tei^e apzur 
geben. Dami^ entzog d^r Stager d^m BichjbQr di^ Mpgr. 
licbkeit, den Gegenstaud, dies Anspmqh^s. festeusteU^n. Bm 
Biohter hat iiber den yom Elager geforderten^ b.eaiimiQten 
Q^genstand. mit einem schliobtQii Ja oder J^eip zu. ent* 
soheiden. J)amit erjaiigte in der T$^ die oondictip den 
Cbarakter eines beschleuoigi^n Yerfobrens; denn es ist klar^ 
daS iiber das Ja oder Nein der Biobiber sioh sohneUei; ent- 
sobeiden koQnte in djeseu, FaUiBn:, vfo der Gegenstand der 
Slage bestimmt was, als in> den F^>llen, wo er erst dea 
Gegenstand des Anspniobes; fest^u/ateU^n- ha#e. Aber mjufc 
di^m Selbstschatzungsrecfa^. nmfite mm in djer Frazi& sioh 
wobl mit besondern Wtteb). zu belSan. gewu^t^ b#ben; deoja. 
ei>i ra^ikales Selbstschati^ungssechft wb^ wohl i^ der Praocis 
undbrcbfubrbar.^) Hehmen wir also, fiir die Soholir 
atflten die Auifassung yoq Baron an, sq vermogeji 
wir derselben nicht fiir das klassiscbe i^eoht zu 
folgenw Baron, meint, daB die Scboliaaten mijk ihrem 
Selbstschatzungsrechte nicht ohne Yorlage gewesei^ sei^ 
konneo^ und fiolgert dftraus, dafi sohon im klassischen. Bechte 
djejB 3.egenstand der condiotil^ dwch SelbstscbSft^^Qg des 
KlSgeirs bestimmt wiirde.^) Daraus f^lgert dann Baro;^ 



*) Vgl. Eipp, V. c(Hidictio in Pauly-Wissci^a, EealeBcyclop* 
9$1,.32%. — *) Condjctionen 185®. AU^rdings warden die Schpliast^n 
einen Anhalt ftbr iihr Selbst6cl^§.tzungsrQcht im klassischen Rechte 
gefunden haben. Daraus folgt aber nicht , daB die Auffassung der 
Scholiasten vollstSjidig dem klassischen Rechte entsprach. Denn die 
Byiiantiner haben sicherlich auch neues Becht geschaffen: es gibt 
son^jLt'byzantinische Erfindungen . Ygl. zustimxDend H. Erxnan, i^tndes 
de droit classique et byzantdn in Melanges Gh. Appleton, Annalesde 
rUniversit^ da Lyon 1903. & 213 fg., 256 fe. Den 'Anhalt' aber, welchen 
in. dem klSgenschen SelbstschSitzungsreQhiie die Byzantiner a^hon ixn 
Idassischen R^phte vorfanden, erblicken wii; in dem arbitrium in 
iu,r&, dessen Au%abe. qs war, den Gegensliand d/er con()ictio zu b^- 
stimmen. 
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weiter die Existenz der allgemeinen Eonkurrenzklage 
schon fur das klassische Becht, oder yielmehr sieht er in 
der Existenz der allgemeinen Eonkurrenzklage eine feste 
Stutze fur die Annahme, daB bei der condictio der Gegen- 
stand der Elage durch klagerisches Selbstschatzungsrecht 
bestimmt wurde. Wir haben schon hervorgehoben ^) , da6 
mit dem Nachweis der Interpolation der allgemeinen Eon- 
kurrenzklage die Hauptstutze ftir die Annahme des klage- 
rischen Selbstschatzungsrechtes im klassischen Bechte fallt. 
Damit erledigen sich die Berufungen Barons auf Cicero 
pro Q. Boscio und diejenigen Quellentscheidungen, in denen 
angeblich von einer allgemeinen Eonkurrenz der condictio 
die Bede ist. Wir haben schon angegeben ^), dafi in diesen 
Fallen zum Teil von einer Eonkurrenz uberhaupt nicht die 
Bede ist; vielmehr liegt neben einem kontraktlichen Tat- 
bestand noch ein kondiktionsmaBiger Tatbestand vor: da ist 
es denn naturlich, daB der Elager entweder auf den einen 
oder den anderen Tatbestand sich berufen kann, und ent- 
weder die Eontraktsklage oder die condictio erheben. In 
beiden Fallen verfolgt aber der Elager entsprechend dem 
verschiedenen Tatbestande auch ein verschiedenes Ziel mit 
seiner Elage. In den anderen Fallen liegt eine Eonkurrenz 
vor; jedoch nur auf Grund einer Interpolation seitens der 
Eompilatoren. 

Gegen die Annahme eines klagerischen Selbstschatzungs- 
rechtes schon im klassischen Bechte sei noch auf folgendes 
verwiesen. Das Selbstschatzungsrecht des Elagers kommt 
allerdings im klassischen Bechte vor. AUgemein ist das 
Selbstschatzungsrecht anerkannt in alien Fallen, in denen 
der Schatzungseid (iusiurandum in litem) zugelassen 
wird. Dies ist aber der Fall bei der rei vindication), 
den exhibitorischen*) und restitutorischen^) Elagen, 
in den b. f. indicia^), beim interdictum de vi''), der 
actio doli®), der actio rerum amotarum®) und einigen 



oben S. 292». — *) oben S. 2fg. — •) Marcian 16 § 3 D. 20, 1, 
. «,ul. 46 D. 6, 1. — *) Paul. 2 D. 12, 3, Marcian 5 pr. D. 12, 3. — 
Paul. 2 D. 12, 3. — •) Ulp. 3 § 2 D. 13, 6. — ^) Ulp. 15 § 9 D. 43, 
14. — ») Paul. 18 pr. D. 4, 3. — •) Pomp. 8 § 1 D. 25,2. Vgl. Lenel, 
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verwandten Fallen.^) Aber hier findet die Schatzung durch 
den Elager in iudicio statt.^) Zudem hat das Selbst- 
schatzungsrecht des Elagers in diesen Fallen einen ponalen 
Gharakter insofem, als der Beklagte auf die Schatzungs- 
summe verurteilt wird, wenn er nicht freiwillig den An- 
spruch des Klagers befriedigt.^) Fiir das angebliche Selbst- 
schatzungsrecht des Ellagers bei der condictio spricht jeden- 
falls nicht, da6 der Schatzungseid des Elagers nicht zulassig 
ist, wo vom Klager ein certum als Anspruch erhoben 
wird.*) 

Ulp. 3D. 12, 3 Nummis depositis iudicem non oportet 
in litem iusiurandum deferre, ut iuret quisque, quod sua 
interfuit, cum cert a sit nummorum aestimatio rel. 
Vergleichen wir das angegebene Selbstschatzungsrecht 
des Elagers auf Grund des Schatzungseides mit dem 
Selbstschatzungsrecht, welches Baron dem Eondik- 
tionsklager einraumt, so ergibt sich, daB in beiden Fallen 
von etwas Verschiedenem die Rede ist. In dem ersten 
Falle handelt es sich darum, daB der Elager seinen dem 
Gegenstande nach durchaus bestimmten und bekannten 
Anspruch eidlich in Geld schatzen kann, sofern der Be- 
klagte den Anspruch nicht freiwillig erfiillen will; in dem 
zweiten Falle soil der Gegenstand des klagerischen An- 
spruchs iiberhaupt erst festgestellt werden, da ihn haufig 
der Elager selbst nicht genau anzugeben vermag: hier soil 
nun dem Elager ein Selbstschatzungsrecht zustehn. ^Efehmen 
wir die Sache vom Standpunkte des praktischen Juristen, 
so kommt es darauf hinaus, da6 man bei der condictio dem 



») Hefke, Taxatio (1879) 103 fg. — *) Ulp. 4 §§ 1. 2 D. 12, 3, 
Paul. 18 pr. § 1 D. 4, 3, Demelius, Schiedseid and Beweiseid 85fg. 
117fg. — ») Pomp. 8 §1 D. 25.2, Paul. 2 D. 12,3. Marc ell. 8 
D. 12, 3 cum et contumacia pnnienda sit — potestate petitori in litem 
inrandi concessa. Daher wird die subjektive Schatzung auf Grund 
des Eides der objektiven Sch&tzung durch den iudez auf Grund des 
quanti res est der Formel gegentlbergesteUt. Zustinmiend Hefke 
a. a. 0. 101 "•. — ♦) Dies hebt auch Pernice, Labeo II «, 2 S. 104^ 
hervor. Marc i an u. Paul. 5 § 4, fr. 6 D. 12, 3 sprechen wohl nicht 
dagegen, da hier zwar im strictum indicium der Sch&tzungseid 
zugelassen wird, aber doch betont wird, daB bei der Elage aus der 
Stipulation das iusiurandum in litem nicht anwendbar ist. 
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]Blllger zumutet, dbn Oegenstand seines AnspnicUs aufs 
Qeratewohr hin zu tasderen imd darauf die condictio zu 
ribhten. Da erhielk freilich der !Elager in alien PMlfen 
weniger, als ihm zustand; denn wegen der Folgen der pl'uB 
petitio muBte er es naturlich vorziehn, den Gegenstand 
seines Anspruchs geringer anzugeben, um nicht den ganzen 
A.nspnich zu verlieren.^) Das Selbstschatzungsrecht des 
Slagers auf Grund des ScHatzungiseid^s schaut auch ganz 
anders aus, als das Selbstschatzungsrecht des Kondiktions- 
klagers nach Baronscher Auffassung, Bei dem Selbst- 
schatzungsrecht auf Grund des Schatzungseides handelt es 
sich um ein Verfahren^): der index legt dem Elilger den 
Eid auf.^) Das Selbstschatssirngsrecht des Eondiktionskl§.gers 
nach Baronscher Auffassung ist dagegen offenbar eine ein- 
seitige Handlung des Kiagers. Wenigstens erwahnt Baron 
von einem Vet f ah r en nichts. 

n. Hu6 nun einerseits der Gegenstand der condictio 
schon in iure in ganz bestimmter Weise angegeben sein*), 
verwerfen wir aber andererseits das klagerische Selbst- 
schatzungsrecht^), so fragt es sich, in welcher Weise es 
erreicht wird, dafi in iure der Gegenstand der condictio in 
ganz bestimmter Weise als bekannt vorliegt. Denn es ist 
klar, da6 der Hager vielfach nicht imstande sein wird, den 
Gegenstand seiner condictio in ganz bestimmter Weise anzu- 
geben.^) Wir sind durch unsere tJntersuchungen uber die 
Natur der condictio als strictum indicium'') sowie uber 
die indirekte Ausdrucksweise, welche nicht nur in den 
J^aUen der sog. condictio incerti, sonderh auch in den Fallen 
der condictio certi vorkommt^), zur Annahme veranlafit 
worden, daB der Gegenstand der condictio ,pro- 



') Ygl'. d&rtlbeii' die mehrBach schon hervorgehobenen trefflix^hen 
A*u6fahirtingeii' von K!ipp, v. condictio inPauly-Wissowa, Realency- 
elb^: 851, 32fg. ]!>aB die rSmisichen Joristen einem solvhen Selbiffl}- 
dchatztinglsretehte nicht geneigt waren, beweiet das Iiistitut der inter- 
rogatio in iure. Vgl. Callistrattts 1 pr. D. 11,1 und Girard, 
Droit remain * 9^» — ^) Ulp. 4 § 2 D. 12, 3^ Paul. 18 pr. D. 4, 3. Vgl. 
Demelius, Schiedseid Iia%. - •)Ulp. 4 § 1 D. 12,3. Vgl. Demelius 
a. a. 0. 1 17 fg. — *) Vgl. oh^n S. 291 »• ». — *) Vgh oben a 291 fg. — •) Vgl. 
oben S. 8fg. — ') Ob^n S. 8fg. ^fg. — •) Vgl. oben S. 199; 200. 
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ze^Bualieoh in einem Yerfahren (arbitrium) in iur.e 
fe»tg;efitellt wurd-e;^)* Dazui haben una indirekt unsem 
Bnoiiterungen gefiihrt. Wip werden. e» jetzt versucheii: muBsen^ 
auch direkte Bew^eise ffir unseve AuffassuDg. beizubringen^ 
Jedbch ist es klar, daB die direkten Beweise nicht gerade 
au£ iev Hand, liegen: andemfallsr ware seit laiige die Fragi» 
erledigt. 

Wit behaupten also, daB der Gegenstandl dar 
oondictio in einem Verfahren (arbitrium) ini iiuire 
festgestellt wurde, worauf dann auf den in diesec 
Weise festgestellteii Gegenstand die condictio zur 
Litiskontestation gelangte; Da kommt es. darauf an, 
zui bestimmen, welche BoUe wic diesem acbitrium in hire 
beilegen. Der Elager, welcher die Klage erhebt, ladet den 
Beklagten ein, auf Grand der Formal den Skeit zum. Aus- 
tpwg zu bringen.2) Uber die Formel und deren Fassung 
findet in iure ein. Streiten zwischen den Parteien statt. Der 
Elager befindet sich in iure in einem Stadium des jGortr 
wafacenden edere actionem.^) Der Beklagte- hat ein 
grofies Literesae an. der Fassung der Formel, es. sei nur an 
die Aufnahme oder Nichtaufnahme einer exeeptio in die 
Formel erinnert.^) Es ist nun klar, dafi das arbitrium zur 
Bestimmung des Gegenstandes der condiotio nur dann seine 
BoUe erfiillen kann, wenn die Parteien zu diesem* arbLtrium 
gezwungen werden konnen. Das arbitrium mufi eiu inte- 
graler Bestandteil des Verfahrens in iure bei der condictio 
sein. DaB die condictio nicht sowohl eine besondere actio 
iflt,, als ein besonderes ProzeBverfahren. haben wir scht)n 
hervergehoben;, und wird auch allseits anerkannt..^) Damit 
erklart sich der singulSre Name condictio, wahrend wir 
sonst actiones vor uns haben. So wurde das Charakte- 
ristische des Eondiktionsverfahrens gerade darin bestehn, 
daB' der Gegenstand der Elage in einem arbitrium in iure 
festgesteUt wurde. Yielleicht hangt damit die denuntiatid 

^> Vgl. oben S. 200'fg. — ») Vgl. Lenel, Die Form der Litia^ 
Contestation- imi Formularprozefi, Z. d. S.St. XV 376.. — ») Vgl. Wlask 
sak, Litiskontestation 40, Lenel a.a.0. 38@/89 und Wenger, actio 
indicati (1901) 1^7 fg. — *) Vgl. Ulp. 1 § 6 D. 43, 13. Vgl. Wenger 
a. ».0t 92^. ]138». — «) Vgl, obea S. 40». 
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der legis actio per condictionem zusammen, von welcher 
Gaius^) berichtet, und welche die herrschende Ansicht^) 
mit Becht in das Verfahren in iure verlegt. Aber hatte der 
Prator ein Mittel, um in iure die Parteien zu einem solchen 
arbitrium zu zwingen ? Der Beklagte, welcher dem arbitrium 
sioh nicht unterwerfen woUte, konnte als indefensus be- 
trachtet werden; denn er entzog sich dem Prozefi, welchen 
der Klager angestellt hat.^) In der Kegel wird auch der 
Beklagte ein Interesse daran haben, daB ein arbitrium fiber 
dessen ^Bereicherung^ entscheide, da er Aussicht hatte, 
nachweisen zu konnen, daB seine ^Bereicherung" nicht so 
gro6 ist, als der Elager meinte. Wie aber, wenn der 
E lager sich weigerte, dem arbitrium stattzugeben? Hatte 
hier der Prator ein Mittel, den Elager zum arbitrium zu 
zwingen? Wir betreten damit ein Feld, auf welchem Wlas- 
sak mit seinen bahnbrechenden Forschungen eingegriffen 
hat. Die friiher herrschende und heute noch vielfach gang- 
bare Ansicht nimmt an, daS der Prator verpflichtet war, 
dem Elager auf dessen Verlangen jede zivile Elagformel 
des Ediktes herauszugeben und zur Litiskontestation zu 
fiihren.*) Beziiglich der actiones civiles sei daher der 
Prator fast nur ein „Formelautomat". Heifie es doch von 
der ziyilen Elage actio competit, wahrend nur beziiglich 
der pratorischen Elage dem Prator das dare actionem 
zustehe.^) Nun war die condictio sicherlich eine zivile 

1) IV 18. — «) Vgl. Wlassak, RCmische Prozefigesetze II 335", 
Kipp, V. condictio in Pauly-Wissowa, Realencyclop. 848, 6 fg. — 
•) Vgl. Wenger a.a.O. 144 ». 147 "a. E. — ♦) Vgl. statt aller Wlas- 
sak, V. cognitio in Pauly-Wissowa, Realencyclop. 207, 32fg. und 
G^riclitsmagistrat im gesetzlichen Spruchverfahren, Z. d. S.St. XXV 
81*. — •) G. IV 112 actiones quae in aliquem aut ipso iure con- 
petunt aut a praetore dantur. Vgl. Wlassak, Edikt und Klage- 
form 64^' und Rdmische Prozefigesetze I 45 fg., Erman, Becht und 
Prator, Z. d. S.St. XXIV 430 fg. und Z. d. S.St. XXV 319 K Die Unter- 
suchungen von Ehrlich, Theorie der Bechtsquellen I (1902) fiber 
ius civile und ius praetorium verfolgen andere Ziele und woUen wolil 
den sachlichen Gegensatz zwischen actiones civiles und actiones 
praetoriae nicht leugnen. Vgl. Ehrlich in GrtLnhuts Zeitschrifb 
XXXI 831fg., XXXn599fg., auch Erman a.a.O. XXV 318. 319 ». — 
Auch von der condictio heiBt es iiberwiegend 'competit': Pomp, 
bei Ul p. 3 § 10 D. 35, 3, G. II 79, Pap. 5 D. 12, 7, Paul. 15 § 1 D. 12, 6, 
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Klage: die legis actio per condictionem ist durch zwei Ge- 
setze (die leges Silia und Calpumia) eingefuhrt worden.^) 
Damit steht naturlich nicht im Widerspruch, daB die con- 
dictio aus dem ius gentium stammt^); denn yielfach ist 
durch Gewohnheitsrecht ein Institut des ius gentium in das 
ius civile iibergegangen.^) Nun hat aber "Wlassak nach- 
gewiesen, dafi der Prator keineswegs blofi ein „Formel- 
automat^ war, und daB er die Gewalt hatte, auch bei Er- 
hebung ziviler Klagen die denegatio actionis nicht bloB 
aus prozessualen sondern auch aus materiellen Griinden auszu- 
sprechen.*) Und Schott^) hat es neuestens versucht, fiber 



Paul. 8pr. D. 19, 1, Ulp. 8pr. D. 13,1, Ulp. 14 §16 D.47,2. Vgl. 
auch Trampedach a. a. 0. Z. d. S. St. XYH 137 ^. Die Ausdrucksweise 
condictio dari debet haben nur lul. bei Ulp. 13 § 2 D. 12, 2 und 
Marcell. bei Ulp. 14 D. 12, 1. Da^i^egen gebraucht Julian sonst . 
gem die Ausdrucksweise condictione consequi ut . . . . Ygl. Trampe- 
d ach a. a. 0. 147 und oben S. 46*— 46'. An Interpolationen dtirfen 
wir wohl in diesen F3,llen nicht denken. Ygl. P. ErtLger, Ober dare 
actionem und actionem competere, Z. d. S. St. X YI 1 fg. 

^) G. lY 19. — ») Tryf. 64 D. 12, 6, Paul. 15 pr. D. 12, 6, Marcian 
25 D. 25,2, auch G. Ill 132. Ygl. oben S. 51. 54 S auch P. Krtiger, 
Geschichte der Quellen 43* und Pern ice, Zum rSmischen Gewohn- 
heitsrechte, Parerga X 15. 16 (Z. d. S.St. XX 139. 140). A. M. Pflflger, 
Ciceros Rede pro Q. Roscio 67**>*. — •) Ygl. Pernice a. a.O., Ehr- 
lich, Theorie der Rechtsquellen I (1902)86, Bruns-Pernice-Lenel, 
Geschichte und Quellen des r9m. R. in v. Holtzendorff-Kohler, 
Encyclop&die I • 103 oben. Eine Analogic bietet das Schriftformel- 
verfahren, dessen Existenz im Peregrinenrechte vor der Aufnahme in 
das rOmische Zivilrecht durch die lex Aebutia Wlassak (RSmische 
ProzeBgesetze 1 165 , II 301 fg.) nachgewiesen hat. Ygl. auch jetzt 
die vortreff lichen AusfQhrungen bei Parts ch, Die Schrifbformel im 
rSmischen Provinzialprozesse (1905) 1 fg. — *) ROmische ProzeBgesetze I 
124 »•, 233. 234 ♦^ 11336", 365,2. Ygl. auch Wenger a. a.O. 138«. 
189 •. 141*. Zustimmend Leist, v. denegare in Pauly-Wissowa, 
Real ency clop. Y219fg. und v. dare actionem, ebenda, IY2181, 3fg. 
Girard, Droit romain * 39* anerkennt das Denegationsrecht im For- 
mularprozefi, nicht dagegen im LegisaktionenprozeB. Ygl. Naber, 
Observ. de iure romano, Mnemosyne XXII (1894) 254 **S aber auch 
Mnemosyne XXYIII (1900) 65 ». — ») Das Gewfthren des Rechtsschutzes 
im rOmischen ZivilprozeiS (1903) lOfg. Ygl. Schott, Rdmischer 
ZivilprozeB und modeme ProzeBwissenschafb (1904) 17 fg., aber auch 
Bekker, Streitfragen aus dem Aktionenprozefirecht, Z. d. S.St. XX I Y 
347 fg. 
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das Benegationsrecht des Fitatoro bestimmte Beohtsaat^A 
aufeustellen. 

Der Prator kannte somit den Klager unter Androhuiig 
der denegatio actionis zwingen, aiob dem aiibitaium zweolis 
Feststellung des Gegenetandes der condiotio zu unterweifen* 

Standen also dem Prator Mittel zur YerfQgung, urn eina 
halsstarrige Partei zum arbitrium zwecks Feststellung des 
6«genstandes der condictio zu zwingen, so fragt es sioh 
noeh, ob der Litiskontestation der condictio stets ein 
arbitrium zwecks Feststeliusg des Oegenstandes der con- 
dictio Yoraufgehn mufite. Mufite insbesondere auch dan& 
ein arbitrium stattfinden, wenn beide Parteien dem arbitrium 
widerstrebten? Diese Frage ist zu verneinen. Und wenn 
wir auch keinen direkten Beleg fiir unsere Entscheidung 
haben, so folgt sie doch aus den allgemeineu Grundsatzen 
des romischen Prozefirechtes.. Wacen beide Parteien libei; 
den Gegenstand der condictio einig, und handelte es ^ich 
nur* um die Entscheidung dariiber, ob der Beklagte zur 
Herausgabe dieses Gegenstandes verpflichtet war oder nicht^ 
80 hatte der Prator kein Mittel, die Parteien von dem 
Prozefi abzuhalten.^) Forderte der Klager in solchem Falle 
zu viel, so hatte er die Folgen der plus petitio^) sich 
selbst zuzuschreiben. Und wir diirfen wohl annehmen, dai& 
die condictio haufig genug angestellt und durchgefUhrt 
wurde, ohne da6 ein arbitrium in iure zwecks Feststellung 
des Gegenstandes der condictio. stattfand. Es fand dies in 
aUen jjenen Fallen statt, in d^nen die Parteien ilber d^n 
Q^egenstand der condictiO' ni^ht im Z^eifel waren, xmi. in 
denen auch uber die Begelung der HaMrage^) besondere 
Schwierigkeiten nicht bestanden. 

Wir haben bis jetzt festgestellt, da6 der Prator Mittel 
zur Yerfiigimg hatte, wax ein arbitrium in iure zweoks 
Feststellung des Gegenstandes der condictio zustande zu 
bringen.*) Es wird somit uber den Gegenstand der Silage 
und liber die Berechtigung der Elage in zwei verschiedenen 



^) Zustimmend v. Mayr, CiMidictio incerti, Z. d S.St. XXIV 276*. 
^ «) Vgl. oben S. 159 «. — ») VgL imten § 23> auch oben S. 11/12. — 
*) Vgl. oben S. 315 f. 
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Verfahren entschieden. Da tnuB sich die Prage aufdrangen, 
ob die Treniiung der Fmge nach dem Gegenstande der 
Elage Ton der Frage nach der Bereehtigung der {EElage 
tiberhaupt moglich ist, und ob dies im romischen Prozesse 
vorkommt. Eann der Gegenstand der ?Klage fiiriBich 
bestimmt werden und getrennt von der 'Entschei- 
dung iiber die BeohirmaBigkeit des An&prueheB? 
Da6 dies im romischen Prozesse mdglich ist , dafiir 'haben 
wir einen Beweis in dem Repetundenverfahren. Das 
Repetundenverfahren ist nun zwar krimineller Natur und 
mitdem privaten ProzeBverfehren nicht identisch. Dennoch 
steht es fest, dafi das Repetundenverfahren als Quastionen- 
verfahren einige Elemente des privatenGeschworenen- 
verfahrens in sich aufgenommen hat.^) So ist ein Riick- 
schlufi von dem einen Verfahren auf das andere berechtigt;^) 
Im RepetundenprozeB handelt es sich bekanntlich um Riick- 
forderung des von einem romischen Beamten ErpreBten. 
Der Ausdruck repetere wird hier wie bei der privat- 
rechtlichen condiotio technisch gebraucht.^) Wo es sich 
um die Eingriffe der Rechtsordnung gegen Erpressungen 
«eitens der Beamten handelt, da miissen wir strong scheiden 
zwischen dem privaten Anspruch des Geschadigten und dem 
Sffentlich-rechilichen Eingriflf des Staates. Seinen privaten 
Anspruch macht der Geschadigte gegen den Beamten aiif 
dem Wege des gewohnlichen Privatprozesses geltend. Jedo6h 
wurde auch in dem kriminellen Repetundenverfahren die 
Prage iiber die privaten Anspruche der Geschadigten erledigt. 
Und dies letztere interessiert uns hier. Ob die lex 
Calpurnia vom J. 149 und die lex lunia das Repe- 
tundenverfahren betrafen, ist bestritten.*) Auf jeden Pall 

*) Vgl* Mommsen, ROm. Strafrecht 186 fg. — *) Zustimmend 
Mommsen a. a. 0. 724,4. — •) Mommsen a. a. 0. 714* und oben Bd. I 
129 ^ anch jetzt znstimmend v. Mayr, Condictio incerti, Z. d. S.St. 
XXIV 259 •• — *) Daftir haben sich ansgesprochen Pernice,*Labeo III 
283 und Mommsen, R5m. Strairecht 708, ^ahrend Girard, La date 
de'la loi Aebutia,'Z. d, S.St. XIV 42—47 (= Nouv. Reirue hist, de droit 
XXI (1897) 282fg.) und Droit romain *611 * annimmt, dafi beide Ge- 
setze sich ausschliefilich mit den privaten AnsprCLchen des ErprelSten 
besch&ftigen, und daB die lex Calpurnia vom J. 149 keineswegs 
identisch ist mit der lex Calpurnia, V7elche nach G. IV 19 die legis 
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wissen wir von dem ProzeBverfahren nach der lex Calpumia 
und der lex lunia nichts. Dagegen betrilFt zweifellos da& 
kriminelle Repetundenverfahren die lex [Acilia] repetun- 
darum vom J. 123/122 v. Chr.^) In diesem Verfahren wird 
die Frage iiber die privaten Anspriiche der ErpreBten gleich- 
falls entschieden. Da ist nun fiir das Repetundenverfahren 
eharakteristiscli , da6 die Schuldfrage in einem besonderen 
Verfahren, und die Prage nach dem Gegenstande der 
Erpressung in einem weiteren b esonderen Yer- 
fahren behandelt wird. Es wird zuerst entschieden, 
ob der Beamte sich iiberhaupt der Erpressung schuldig 
gemacht hat. Die Geschworenen stimmen iiber diese Prage 
ab mit condemno oder absolve.^) Der vorsitzende Pra- 
ter verkiindet sodann das Urteil mit den Worten fecisse 
videri oder non fecisse videri.^) Nach der Entschei- 
dung der Schuldfrage findet dann ein Schatzungsverfahren 
(litis aestimatio) statt, in welch em der Gegenstand des 
Anspruches des durch die Erpressung Geschadigten festge- 
stellt wurde.*) Der Verurteilte (condemnatus)^) zahlte die 
abgeschatzte Geldsumme an das Staatsarar, von welch em 
den einzelnen Geschadigten deren Anspriiche (quanta ea 
pecunia erit) ausgezahlt wurden.*) Die litis aestimatio 
erfolgt durch dieselben Richter, welche iiber die Schuld- 
frage entschieden haben.^) In den konsularisch-senatorischen 
Prozessen der Kaiserzeit findet die litis aestimatio vor einem 
besonderen Rekuperatorengericht statt.®) Die Schei- 
dung zwischen dem Verfahren iiber die Schuldfrage und 



actio per condictionem de omni certa re eingefiihrt hat. Vgl. oben 
S. 40 \ 

^) Der Text bei Mommsen, Juristische Schriften I (1905) 26 fg. 
und Girard, Textes de droit romain * (1903) 32fg. — *) Lex Re pet. 
Z. 54. — «) Lex Repet. Z. 42. 55. — *) Lex Repet. Z. 56, auch 
Cicero in Verrem I c. 13 §38. Vgl. Mommsen, R6m. Strafrecht 

725 *•*. Wlassak, Gerichtsmagistrat im gesetzlichen Spruch verfahren 
100 (Z. d. S.St. XXV 180) hebt mit Recht hervou, dafi die litis aesti- 
matio gleichfalls indicium hieJB und dem Hauptverfahren gleich- 
wertig an die Seite gestellt wiu'de. — *) Lex Repet. Z. 58. — •) Lex 
Repet. Z. 60. 61. Vgl. Bekker, Aktionen 1302, Mommsen a.a.O. 
722». 723*. 726*. — ') Lex Repet. Z. 58. — ») Mommsen a.a.O. 

726 *• ». 
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dem Yerfahren iiber die Peststellung des Gegenstandes der 
Anspriiche^) der Erprefiten kommt in der Lex Re pe tun- 
da rum auch aufierlich dadurch zum Ausdrucke, da6 im 
Gesetze sowohl das iudicium als die litis aestimatio 
besonders versprochen werden.^) 

Es ist nun sicherlich richtig, da6 die Peststellung des 
Gegenstandes des Anspruches in einem besonderen Ver- 
fahren in dem kriminellen RepetundenprozeB noch nieht 
ein Beweis dafiir ist, daB auch in dem privaten Kondik- 
tionenprozeB der Gegenstand des Anspruches in einem be- 
sonderen Yerfahren festgestellt wurde. Jedoch scheinen uns 
fiir die Berechtigung eines solchen Ruckschlusses folgende 
Erwagungen zu sprechen. Das Repetundenverfahren wurde 
nicht sowohl zum Schutze der romischen Burger eingefuhrt, 
denen der gewohnliche PrivatprozeB zur Yerfugung stand, 
als vielmehr zum Schutze der Peregrinen.^) Da ist es 
wohl wahrscheinlich , daB das Repetundenverfahren dem 
Peregrinenrechte sich akkommodiert hat. Nun wird das Kon- 
diktionenverfahren gleichfalls auf das Peregrinenreeht zuriick- 
gefiihrt.*) Da ist es wahrscheinlich, daB Elemente des 
kriminellen Repetundenverfahrens in das spatere private 
Kondiktionenverfahren iibernommen wurden. Erwahnt doch 
Gains ^) entsprechend dem, was Cicero^) berichtet, daB 



^) Die Anspriiche sSmtlicher AnklS^er gegen denselben Beamten 
pflegten in einem Prozesse erledigt za werden. Vgl. Mommsen a. a. 0. 
723*. 725. — ^) z. B. Z. 2fg.: ab eo quei dictator consul praetor — 

fuerit — in annos singulos pequniae quot siet amplius Hs num- 

mum pro inperio prove potestate — ablatum captum coactum 

conciliatum aversumque siet : de ea re eius petitio nominisque delatio 
esto, praetoris quaestio esto, ioudicium ioudicatio leitisqne aestu- 
matio, queiquomque ioudicium ex hac lege erunt, eorum hace lege 
esto. Das ioudicium ioudicatio leitisque aestumatio kehrt regelmS.fiig 
wieder, so Z. 4. 5. 6, oder auch bloB ioudicatio slitisque aestumatio, 
so Z. 26 bzw. bloB iudicium litisque aestumatio , so Z. 41. Hit Z. 58 
beginnt in der Lex Repet. ein besonderer Abschnitt De leitibus 
aestumandeis, nachdem vorher von der Aburteilung fiber die Schuld- 
frage die Rede war. — ') Cicero, Divin. in Q. Caecil. c. 5 §§ 17. 18 
tota lex de pecuniis repetundis sociorum causa constituta 
sit. Nam civibus cum sunt ereptae pecuniae, civili fere actione et pri- 
vato iure repetuntur. — *) Vgl. oben S. 315 «• ». — ») IV 20. — •) Divin. 
in Q. Caecil. c. 5 §§ 17. 18 (oben Anm. 3). 
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aiif dare oportere den JBui^em die zivile legkaotio ^aoia- 
mento oder per iudiciB postulationem ;zu -Gebote stand. So 
ware das Eondiktionenverfiahren nnter dem iEinfluaae das 
Rep^tundenyerfahrens entstanden. Dafi das Eondiktionen- 
verfahren dem Privatrechte angehort, das Jlepetundenyer- 
fahren dagegen dem offentlichen Btrafreohte, darf nicht allzu 
Bchwer ins Gewicht &llen.^) Wardoch der Ausgangapunkt 
auc^h des Priyatrecbtes die iBekampfung des Deliktes im 
weitesten Sinne.^) 

Ton den direktenBeweisen fur die Feststellung 
des Gegenstandes der condictio durch ein arbitrium 
in iure seien ^unachst eihige Entscheidungen ang^fiihrt, 
welche zwar nicht ausdnicklich unsere 'Behauptung aue- 
sprechen , welche aber mit unserer Ansicht sich sebr wohl 
vereinigen lassen, ja zum Teil nur mit unserer Ansicht ver- 
einbar sind. Wir meinen zuriachst 

Ulp. 8pr. D. 13,1 In re furtiva condictio ipsorum 
corporum competit: sed utrum tamdiu, quamdiu exstent, 
an vero et si desierint esse in rebus humanis? et si 
quidem optulit fur, sine dubio nulla erit condictio : si non 
optulit, durat condictio aestimationis eius: corpus 
enim ipsum praestari non potest. 

Wir kommen auf diese interessante Stelle noch bei 
anderer'Gelegenheit^) zu sprechen. Hier handelt es sich 
uns nur um die Worte condictio aestimationis. 'Unserer 
Auffassung entsprechend fassen wir diese Worte in dem 
Sinne auf, da6 die condictio auf die abgeschatzte Geld- 
summe zur Litiskontestation gestellt werden «mu6te. Es 
mu8te also die Schatzung vor der Litiskontestation, in dem 
Verfahren in iure, stattfinden. Man darf nicht etwa annehmen, 
da6 nach dieser Entscheidung die 'empfangene' Sache Gegen- 
stand der condictio sei, deren Geld wert in iure festgestellt 
-wurde.*) Dennes ist bekannt, dafi bei der condictio ex 



^) Ygl. au6h Mommsen a. a. 0. 724 ^der RepetundenproEeBhat 
den Charakter des Privatprozesses insofem bewahrt, als hier die Par- 
teien, der Geschadigte und der Schadiger miteinander streiten*. — 
«) Vgl. Per nice, Labeo II *, 1 S. 8fg. — ») unten §23. — *) Vgl. 
oben S. 209 K 
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causa furtiva nicht die gestohlene Sache Gegenstand der 
condictio ist, sondem der hochste Wert derselben, also 
ein Mehr als die ^empfangene' Sache ausmacht.^) Die 
Schatzung bei der condictio ex causa furtiva hatte also die 
Aufgabe, den Gegenstand der condictio uberhaupt erst zu 
jbestimmen. Wenn aber Ulpian in unserer Entscheidung 
(Spr. D. 13, 1) sagt, dafi die condictio auf die gestohlene 
Sache selbst gerichtet werde, so spricht dies nicht gegen 
unsere Auffassung, da vielfach die gestohlene Sache keinen 
hoheren Wert hat, als sie selbst in sich tragt. Und wenn 
man weiter einwenden woUte, daB wegen des Grundsatzes 
Yon der Geldkondemnation der Dieb es in der Hand 
habe , den Elager um den ,,hochsten Werf* ^) zu bringen, 
da nach unserer Auffassung ^) die condemnatio der condictio 
nur auf den 'Sachwert' des in der intentio der Formel ange- 
gebenen Gegenstandes gehn konne, so ist darauf zu erwidem, 
dafi wenn der Bestohlene die condictio direkt auf die ent- 
wendete Sache richtet, er in der Tat nur den 'Sachwert' 
erhalt. Der Bestohlene hat sich daher zu vergewissem, ob 
der Dieb die entwendete Sache noch hat. Andemfalls hat 
der Bestohlene schon im arbitrium in iure die Geldschatzung 
zu veranlassen, wobei der „h6chste Wert'' in Betracht kom- 
men kann. Dafi in der Tat der Bestohlene in dieser Weise 
sich sichem mufite, darauf weisen gerade die Ausfuhrungen 
in unserer Ulpianischen Entscheidung (Spr. D. 13,1) hin. 
Ulpian sagt, dafi wenn der Dieb die Sache anbietet, keine 
condictio eingreife. Es handelt sich also um das Zuriick- 
erhalten der Sache selbst.^) Biete dagegen der Dieb die 
Sache nicht an, dann musse sofort Geldschatzung stattfinden, 
und auf die Schatzungssumme die condictio gerichtet werden. 
Diese Geldschatzung in iure ware unverstandlich, wenn der 
Elager dasselbe Ziel auf Grund des quanti ea res est der 
Formel im Verfahren in iudicio erreichen konnte. Baron ^) 
bezieht unsere Ulpianische Entscheidung (Spr. D. 13, 1) auf 
das klagerische Selbstschatzungsrecht®) und sieht in 

^) Vgl. oben S. 10». — «) Ulp. 8 § 1 D. 13,1 (oben S. 10»). — 

') oben S. 211 fg. — *) Die condictio ex causa fartiva wnrde als con- 

dictio rei, nicht als condictio possessionis behandelt. VgU 

oben S. 182 ». — ») Condictionen 91. — •) Vgl. oben S. 27fg. 31. 37. 

y. Eoschembahr-Lyskowski, Condictio II. 21 
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ihr einen Beweis fur die Existenz des klagerischeu Selbst- 
Bchatzungsrechtes schon im klassischen Rechte. Wir haben 
uns dariiber schon ausgesprochen.^) Pfliiger^) meint, daB 
die condictio aestimationis in der Ulpianischen Ent- 
Bcheidung (8pr. D. 13, 1) zu sehr an das klagerische Selbst- 
schatzungsrecht der Scholiasten sowie an die allgemeine 
Konkurrenzklage erinnere und daher interpoliert sei. DaB 
die condictio aestimationis in nnserer Entscheidung 
(8pr. D. 13, 1) mit dem Selbstschatzungsrechte der 
Scholiasten*) sich erklaren lasse, und da6 dies fur die 
Interpolation der Stelle sprechen wiirde, laBt sich nicht 
bestreiten. Aber notwendig ist eine solche Erklarung 
nicht. Die condictio aestimationis unserer Entschei- 
dung (8pr. D. 13, 1) lafit sich mit derselben Beweiskraft 
auch fur ein Schatzungsverfahren in iure ins Peld fuhren.*) 
Eine weitere Entscheidung, welche unserer Meinung 
nach nur mit der Peststellung des Gegenstandes der con- 
dictio durch ein arbitrium in iure gut vereint werden 
kann, ist 

Try ph. 29 D. 25, 2 Berum amotarum aestimatio ad 
tempus quo amotae sunt referri debet: nam veritate 
furtum fit, et si lenius coercetur mulier. quare nee a 
bonae fidei possessore ita res amotae usucapiimtur : sed 
si pluris factae non restituuntur quae amotae sunt, crescit 
aestimatio, ut in condictione furtivae rei. 

Auf den materiellen Inhalt der Entscheidung kommeu 
-wir bei anderer Gelegenheit^) zuriick; hier handelt es sich 
uns um die Bedeutung der Worte crescit aestimatio. 
Halten wir daran fest, dafi der Gegenstand der condictio 
schon in iure in ganz bestimmter Weise yorliegen mufi, und 
dafi eine Mehrung oder Minderung im Yerfahren in iudicio 
nicht statthaft ist^), verwerfen wir auch andererseits das 
•klagerische Selbstschatzungsrechf^), so kann das crescit 
aestimatio nur in einem Schatzungsverfahren in iure statt- 
finden. 



^) oben S. 292«. — «) Ciceros Rede pro Q. Roscio 17 fg. — ») Vgl. 
oben S. 61 »• •• 291 fg. — *) Vgl. auch oben S. 293 K — ») unten § 28. — 
•) Vgl. oben S. 8fg. 10*. 211 fg. — ') Vgl. oben S. 30 fg. 
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Den starksten direkten Beweis fiir unsere Aiif- 
fassung, wonach der Gegenstand der condictio in 
einem arbitrium in iure festgestellt wird, er- 
blicken wir in den Ausfiihrungen bei Cicero pro 
Q. Boscio comoedo. Es ist nicht hier der Ort, eine 
Yollstandige Exegese dieser reichlich erorterten^) Rede zu 
geben. Nur zur leichteren Orientierung soil kurz der Tat- 
bestand des Prozesses angegeben werden. 

Ein gewisser Pannius geht beziiglich eines Sklaven 
Panurgus mit dem Komiker Q. Boscius einen Sozietatsver- 
trag ein, auf Grund dessen Panurgus nach seiner Ausbil- 
dung durch Boscius Gegenstand der gesellschaftlichen Aus- 
nutzung sein soUte.^) Der Sklave Panurgus wurde von 
einem gewissen Flavins getotet.^) Boscius und Pannius 
erheben gegen Flavins die Klage auf Schadensersatz, wobei 
Fannius auf Anraten des Pi so*), welcher in dem vor- 
liegenden KondiktionenprozeB index ist 5), die Vertretung 
des Boscius als dessen cognitor mit iibemimmt unter der 
Verpflichtung, die Halfte der erzielten Entschadigung dem 
Boscius herauszugeben*), wogegen Boscius dem Flavins fiir 
die Miihe des ProzeBfuhrens 100 000 verspricht.'') Lite 



^) Vgl. Puchta, Rheinisches Museum f. Jurisprudenz V (1833) 
316fg. , Ad. Schmidt, M. Tullii Ciceronis pro Q. Roscio comoedo 
oratio. Leipziger Dissert. 1839, v. B. -Ho 11 w eg, Zivilprozefi II 804fg., 
P. Kriiger, Z. f. R.G. VII (1868) 237fe., Kappeyne van de Cop- 
pello, Abhandlungen zum rQmischen Staats- und Privatrecht. tlHber- 
aetzt von Conrat. Stuttgart (1885) 212 fg., Baron, Condictionen 
138fg., Ruhstrat, Der Prozefi gegen den Schauspieler Roscius, Z. d. 
S.St. Ill (1882) 34fg., V. Mayr, Condictio 46fg., Pfluger, Ciceros 
Rede pro Q. Roscio comoedo rechtlich beleuchtet und verv^ertet 1904. 
— *) c. 10 §§ 27-29. 31 a. E. Vgl. Ulp. 13 § 1 D. 19, 5. — ») c. 11 
§ 32. — *) c. 13 § 38. — ») c. 4 § 12. — «) c. 11 § 32, c. 13 § 37 (Quod 
a Flavio abstulero, partem dimidiam inde Roscio me soluturum spon- 
dee), c. 18 §§ 53. 54. 56. — ') c. 13 § 38. Zu Unrecht nimmt Pf liiger 
a. a. 0. 3*^^. 130 fg., 143 fg. an, daB diese Vereinbarungen zwischen Roscius 
und Fannius der Gegenstand des in § 12 erwSJinten arbitrium seien. 
Vielmehr wurden diese Vereinbarungen damals getrofiPen, als Fannius 
sich verpflichtete, den ProzeB fiir Roscius mit zu ftihren, was aus den 
Ausfahrungen bei Cicero §§ 32. 37. 38 sich deutlich ergibt. Auch 
darin kGnnen wir Pflager a. a. 0. 3. 101 nicht zustimmen, als ob 
der ganze vorliegende Prozefi, welcher den Gegenstand der Ciceroni- 

21* 



324 Erster Teil. Die prozessualische Bestimmung^ etc. 

contestata zwischen Fannius und Flavius Tergleicht sich 
RoBcius mit dem Flavins hinter dem Biicken des Fannius^) 
und erhalt alB Entschadigung yon dem Flavins ein Gmnd- 
stiick ^), welches in der Zwischenzeit im Werte sehr gestiegen 
ist und im Augenblicke des vorliegenden Eondiktionspro- 
zesses 600 000 Sesterzen reprasentiert.^) Fannius behauptet, 
dafi des Boscius Vergleich mit Flavins auch dem Fannins 
zngnte komme*), nnd erhebt in dem vorliegenden 
KondiktionenprozeB^) gegen Roscius die Elage auf 
Herausgabe der Halfte des Wertes jenes Grund- 
stiickes. Cicero behauptet natiirlich, daB sich Roscius fiir 
seine Person verglichen habe.^) Cicero behauptet noch 
weiter, daB Fannius von dem Flavins bereits 100 000 als 
Entschadigung erhalten habe'), was Cluvius, welcher index 
in dem Prozesse zwischen Fannius und Flavius war, be- 
zeugen konne.®) Roscius erhebe keinen Anspruch auf die 
Halfte der von Flavius dem Fannius gezahlten Entschadigung 
(1 00 000), da Roscius schon seinerseits von dem Flavius 
befriedigt sei.*) 



schen Eede bildet, die dem Fannius seitens des Roscius ftlr die Mtlhe 
das Prozefifiihrens noch schuldigen 50 000 Sesterzen betreffe, nachdem 
Boscius die ersten 50 000 anstandslos gezahlt hat (c. 17 § 51). Diese 
50000 bilden mit den Gegenstand des vorliegenden Prozesses {v. B.- 
Ho 11 we g a. a. 0. 815^'?-^-)> ^her der Hauptgegenstand ist die HS,lfte 
des dem Eoscius als Ent8ch§.digung zugekommenen Grundsttlckes. 
Brfirtert doch ausftihrlichst Cicero (oben S. 324*'*), dafi Roscius das 
Grundstuck auf Grund eines Yergleiches ffir seine Person erbalten 
babe. Auf S. 2 gibt das tLbrigens Pfliiger selbst an, indem er aus- 
fahrt: «Er verlangte jetzt, daB Roscius das, was er durch den Ver- 
gleicb erlangt batte, mit ihm teile." Vgl. auch Pfltiger a. a. 0. 
152 fg. Es sind also Gegenstand des vorliegenden Prozesses nicht blofi 
50000 Sesterzen, wie Pfltiger a. a. 0. 3 angibt. Vgl. zustimmend 
V. B.-Hollweg, ZivilprozeB II 819, 3; 813, 6 a. E. 

>) c. 13 §38. Vgl. Pfliiger a. a. 0. 2». — «) c. 12 § 33. VgL 
Ruhstrat a. a. 0. 38fg. — ») VgL Mommsen, Hermes XX (1885) 
317, Pfltiger a. a. 0. 152/153, Bekker, Z. d. S. St. XXV 390. — *) c. 12 
§ 34 (De tota re, inquit, decidisti). Ergo hue universa caussa deduci- 
tur, utrum Roscius cum Flavio de sua parte, an de tota societate 
fecerit pactionem). — ») Vgl. oben S. 323 \ — •) c. 12 §g 35—37, c. 13 
§§ 38. 39, c. 14 § 40, c. 17 §§ 51—56. — ') c. 13 § 39 a. E., c. 14 §§ 40. 
41, c. 16 §§ 48. 49. — •) c. 14 §§ 42. 43. — •) c. X8 § 56. 
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Da Fannius gegen den Roscius die condictio^) erhebt, 
80 Bucht Cicero nachzuweisen, daB keiner yon den drei 
£[ondiktionsgrunden (datio, expensi latio, stipulatio)^ 
in dem vorliegenden Prozesse vorliegt. In dem zweiten 
Teile seiner Eede^) dagegen versucht Cicero nachzuweisen, 
da6 auch eine Bereicherung des Roscius aus dem Sozietats- 
yerhaltnisse nicht vorliege. Daber sei die condictio auch 
aus diesem Grunde nicht berechtigt Von der Sozietats- 
klage habe Fannius selbst seinerzeit Abstand genommen. 

Zunachst fufart also Cicero aus, dafi von einem Literal- 
kontrakt zwischen Roscius und Fannius nicht die Rede 
sein konne.^) Es will nun Cicero den Fannius selbst als 
Zeugen dafur beibringen, daB Roscius dem Fannius nichts 
schulde.*) Um dies Ziel zu erreichen, geht Cicero folgender- 
maBen vor. Er betont zunachst, da6 Fannius die Elage 
auf certa pecunia (also die condictio certae pecuniae) 
erhebe und schliefit daran Bemerkungen iiber die Gefahren 
einer solchen Klage wegen der Folgen der eventuellen plus 
petitio, sowie iiber den Unterschied zwischen indicium 
und arbi trium.^) Aber dieser Unterschied zwischen indicium 
und arbitrium gehort gar nicht zur Sache. Cicero macht 
nur diesen wohl berechneten Exkurs, um die Position des 
Elagers Fannius zu erschiittem, der offenbar zu seiner Sache 
kein rechtes Zutrauen habe, da er ein arbitrium herbei- 
gerufen habe.*) Aber Cicero ist sich natiirlich sehr wohl 
bewufit, da6 das arbitrium, welches Fannius hat bestellen 
lassen, sich lediglich mit der Feststellung des Gegenstandes 
des klagerischen Anspruches zu befassen hatte. Dafi das 
arbitrium nicht ein Schiedsgericht zwischen Fannius 
und Roscius sein konnte*^), ergibt sich daraus, daB in dem 



*) c. 4 § 10 pecunia tibi debebatur certa , quae nunc petitur per 
iudicem. Vgl. oben S. 39. Zustimmend v. B.-Hollweg, Zivilprozefi 
II 814 »'• ", P. Krilger a.a.O. 239, Pernice, Labeo HI 224, Pflflger 
a.a.O. 5fg. — *) c. 6-18 §§ 16-55. — ») c. 1-3 §§ 1—9. Vgl. 
Pfltlger, Ciceros Bede pro Q. Roscio lOlfg. — *) c. 3 § 9 a. E.: 
Nisi eumdem et adversarium et testem habuerit Roscius, nolo vincat. 
— •) c. 4 §§ 10. 11. — •) c. 4 § 12 alter (wer ein indicium angeht) 
caussae confidit: alter (wer ein arbitrium angeht) diffidit. — ') Vgl. 
unten S. 326%. 
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arbitrium lediglich der Gegenstand des Anspruches des 
Fannius gepriift wurde: 

G. 4 § t2 Quae quum ita sint: quaero abs te, quid 
ita de hac pecunia^), de his ipsis HSIOOO, de tuarum 
tabularum fide^) compromissum feceris, arbitrum sumpse* 
ris, quantum aequius et melius sit, dari repromittive, si 
pareret? 

Das arbitrium ist also vom Prater auf Antrag des 
Fannius bestellt worden. Cicero erwahnt nichts davon, dafi 
dies arbitrium zu einem Endurteil zwischen den Parteien 
fuhrte.2) Spricht doch Cicero ausdriicklich (c. 4 § 10) von 
der Elage auf certa pecunia. Das arbitrium hat sich 
lediglich mit der Frage befafit, wie viel der Fannius zu 
beanspruchen habe, wie es mit den 50000 imd mit der 
Zuverlassigkeit der Bechnungsbiicher des Fannius stehe, 
und wie viel also der Roscius zu zahlen bzw. zu ver- 
sprechen habe, wenn der Anspruch an sich als begriindet 
gefunden wird (si pareret). Die Feststellung des Gegen- 
standes der Elage war notwendig , da der Prozefi , welcher 
vor sich geht, die actio certae creditae pecuniae ist. 
Cicero geht daher auf das arbitrium nicht weiter ein, nach- 
dem er ausgefiihrt hat, daB das arbitrium dem Gegenstande 
des Anspruches gait, sondem sucht den index Piso in dem 
vorliegenden Prozesse zu verdachtigen. Dabei wiederholt 
Cicero sein Spiel mit dem indicium und arbitrium, um es 
in echt Ciceronischer Weise als merkwiirdig hinzustellen, 
dafi derselbe C. Piso arbiter und index sei. 

Nachdem nun Cicero die Unzulassigkeit der condictio 
certae pecuniae aus den erwahnten drei Grunden (datio, 
expensi la tie, stipulatio) dargetan hat^), sucht er jetzt 



*) Ebenso ib. § 13 de hac pecunia , de tabularum fide arbitrum 
sumpsit. — *) Dies mtL6te aber der Fall sein (vgl. Matthias s, 
Schiedsgericht 19), wenn wir in dem erwahnten arbitrium ein Schieds- 
gericht vor uns batten, wie Baron, Condictionen 139 fg., Pernio e, 
Labeo III 225 * a. E., Pflttger a.a.O. 121 fg., 143fg. annehmen. Der 
Vergleich (pactio), welchen Fannius (c. 9 §25) behauptet, ist nicht 
identisch mit unserem arbitrium (c. 4 § 12). Vgl. unten S. 327 ». 328*. 
— ^) c. 5 § 14 Haec pecunia necesse est aut data, aut expensa lata, 
aut stipulata sit. Datam non esse Fannius confitetur: expensam latam 
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nachzuweisen ^) , dafi die condictio auch nicht auf die Be- 
reicherung aus dem Sozietatsverhaltnie gestiitzt werden 
konne.^) DaB Cicero in diesen Ausfiihrungen nicht von der 
actio pro socio sondern von der condictio') spricht, 
hebt er deutlich hervor: 

c. 9 § 25 quern per arbitrum [sc. pro socio] circum- 
venire non posses — hunc per iudicem [sc. aotionis certae 
creditae pecuniae] condemnabis — ? 

Yon der Sozietatsklage kann Cicero nicht sprechen, da ja 
Fannius seinerzeit schon die Sozietatsklage erhoben, aber 
nicht durchgefiihrt battel) Es kann daher Fannius nicht 
noch einmal die actio pro socio erheben. Wenn Cicero 
trotzdem so ausfiihrlich von dem Sozietatsverhaltnis spricht 
und namentlich zu beweisen sucht, daB Boscius den Yer- 
gleich mit Flavins nicht als socius sondern fur seine Person 
abgeschlossen hat, so soil damit nicht die Sozietatsklage 
entkraftet werden — Fannius klagt ja nicht mit der Sozie- 
tatsklage — sondern es soil der Beweis erbracht werden, 
dafi Boscius in dem Sozietd.tsverhaltnisse keine unrecht- 
mafiige Bereicherung erfahren hat. Aber es scheint zwischen 
den Parteien das Zustandekommen eines Yergleiches be- 
hauptet worden zu sein, was bei der langjahrigen Dauer 
der Differenzen zwischen Boscius und Fannius*) nicht auf- 
fallen kann. Yon diesem Yergleiche spricht Cicero aber 
erst, nachdem er konkludiert hat, daB aus dem Sozietats- 



non esse, codices Fannii confirmant: stipulatam non esse tacitumitas 
testiam concedit. 

») c. 6-18 §§ 16-55. — 2) Zustimmend v.B.-Hollweg, Zivil- 
prozefi II818fg. 825. 826, Pernice, Labeo 1418% III 224, Bekker, 
Aktionen 198''®. Dagegen P. Krdger a. a. 0. 240 fg., Baron, Con- 
dictionen 170fg. , v. Mayr, Condictio 53 fg., Pfltlger a. a. 0. 115 fg. 
Nattlrlich kann nicht von der condictio als Eonkurrenzklage 
der actio pro socio die Rede sein. Die condictio stdtzt sich in unserem 
Falle auf einen anderen Tatbestand und hat daher auch ein anderes 
Ziel als die actio pro socio. Vgl. oben S. 5". — •) Zustimmend 
V, B.-Hollweg, Zivilprozefi II818fg. 825. 826, Pernice, Labeo III 
224. — ^) c. 9 § 25 Nam, quo tu tempore ilia formula uti noluisti, 
luhil hunc in societatem fraudis fecisse ostendisti. — ^) 15 Jahre 
wS.hrten sie schon nach c. 13 § 37. Zustimmend Pfltlger, Ciceros 
Rede pro Q. Roscio 153"*. 



328 Erster Teil. Die prozessualische Bestimmung etc. 

yerhaltnis Boscius nicht schulden konne, da ja Fannius die 
actio pro socio nicht benutzt habe.^) Diesen Vergleicli 
nennt Cicero pactio.^) Fiir diesen Vergleich habe aber 
Fannius keinen Beweis.^) Fannius behaupte, daB Roscius 
mit ihm den Vergleich (pactio) geschlossen habe, um der 
Yerurteilung aus der Sozietatsklage zu entgehen. Aus 
dies em Grunde sei Boscius in dem arbitrium pro socio 
absolviert worden. Cicero dagegen behauptet, dafi es sich 
anders verhalten habe. Fannius sei zu Boscius gekommen 
und habe ihm erklart, da6 er aus dem Sozietatsverhaltnis 
nichts zu fordem habe und da6 er daher auch im Termine 
nicht erscheinen werde. Infolgedessen sei Boscius absol- 
viert worden.*) 

Es wird vielfach behauptet^), daB das erwahnte®) 
arbitrium sich auf die Sozietatsklage bezog, mit welcher 
Fannius den Boscius vorher belangt hatte.*^) Dafur konnte 
man als Argument anfiihren, daB in dem arbitrium pro 
socio auf Bitten des Boscius dessen familiaris zum arbiter 
bestellt worden sei®), womit oflFenbar derselbe Pi so gemeint 
sei, welcher bei dem obigen arbitrium ®) erwahnt wird. Wir 
glauben , daB dieser SchluB unberechtigt ist. Der in § 2& 
erwahnte familiaris braucht durchaus nicht der in § 12 
erwahnte Piso zu sein. Das arbitrium in § 12 wird im 
engsten Zusammenhange mit der actio certae creditae 
pecuniae erwahnt.^®) Das hier^^) angegebene arbitrium 
pro socio liegt weiter zuriick und geht dem in § 12 
erwahnten arbitrium zeitlich voraus. Sodann scheint uns 
gegen die angegebene Auffassung des arbitrium zu ent- 
scheiden, daB Cicero von dem arbitrium an ganz anderer 
Stelle spricht, als von der Sozietatsklage. Von dem arbitrium 
handelt Cicero an der Stelle, wo er das Eingreifen der actio 

1) c. 9 § 25. Vgl. oben S. 327 ^ — *) c. 9 § 25 Fecit pactionem. — 
*) a. a. 0. Num tabulas habet, an non ? Si non habet, quemadmodam 
pactio est? si habet, cur non nominas? — *) c. 9 §26. Vgl. Kap- 
peyne van de Coppello a. a. 0. 213'. — *) Ad. Schmidt a. a.O. 
4fg., V. B.-HoUweg, Zivilprozefi II 808". 809, P. Kruger a. a. 0. 
238, V. Mayr, Condictio 57fg., dagegen Baron, Condictionen 139 fg., 
Pernice, Labeo III 225», Pflttger a. a. 0. 121fg. (oben S. 326*), Lenel, 
Mt II 12*. — •) c. 4 § 12. — ') c. 9 § 26. — ») c. 9 § 26. — •) c. 4 
§ 12. — »«) Vgl. oben S. 325. — ") c. 9 § 26. 
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certae creditae pecuniae au8 den drei Qriinden (datio, 
expenei latio, stipulatio) zuriickweist^), die Sozietats- 
klage dagegen wird in dem zweiten Teile der Rede behan- 
delt^), wo Cicero auf die erwahnten drei Eondiktionsgriinde 
nicht mehr zurdckkommt. 

Wir sind somit zu dem Besultate gekommen, 
daB der Gegenstand der condictio durch ein arbi- 
trium in iure festgestellt wurde. Dazu hat uns nament- 
lich die Erwagung gefuhrt, da6 wegen des Charakters der 
condictio als strictum indicium der Gegenstand der Elage 
schon in iure in ganz bestimmter Form vorliegen muBte.^) 
Wir haben es auch versucht, fiir unsere Auffassung direkte 
Beweise beizubringen.*) Man konnte nun einwenden, daB 
es auffallend sei, da6 die Quellen von unserem arbitrium 
in iure so wenig melden, was bei der Haufigkeit der con- 
dictio urn so hoher angeschlagen werden miisse. "Wir glauben 
denn doch, daB sich dies erklaren lasse. 

AUerdings war es charakteristisch fiir die condictio, 
dafi der Gegenstand der Elage durch ein arbitrium in iure 
festgestellt wurde. Bei keiner anderen Elage treffen wir 
in historischer Zeit dies an. Aber wie machte die Sache 
sich praktisch? Ein arbitrium in iure war nichts AuBer- 
gewohnliches. Schon bei dem Zuspruch der vindiciae im 
Legisaktionenverfahren konnte der praetor in iure zur Bege-^ 
lung von Streitfragen ein arbitrium bestellen.^) Auch beim 
Schiedsgericht wurde der Gegenstand des Streites (pe- 
cunia compromissa)®) vorweg bestimmt. Und wohl auch 
die Elage des argentarius werden wir uns nicht anders 
vorstellen konnen, als mit Eompensation der Forderungen 
mit Hilfe eines arbitrium in iure.') Auch sonst wird 



») c. 4 §§ 10-13, c. 5 § 14. — «) c. 6—18 §§ 16-55. ~ ») Vgl. 
oben S. 312fg. Schon v. Keller-Wach, R5m. Zivilpr. • 93 § 18 be- 
merken: „Dann mu6 aber diese einzige iibrig bleibende Verhandlung 
vor dem Magistrat doch etwas enthalten haben, was dem k£lnftigen 
indicium seine Richtung, insbesondere seinen fest bestimmten 
Gegenstand gab.'' Es wird mit der Bestimmung des Gegenstandes 
der condictio die sponsio tertiae partis (a. a. 0.94) in Zusammen- 
hang gebracht. Vgl. unten § 19. — *) oben S. 320fg. — •) Festus 
V. vindiciae. — •) Vgl. Lenel, Mt 1 147 «. - ') G. IV 68. 



330 Erster Teil. Die prozessualische Bestimmung etc. 

gelegentlich ein arbitrium in lure erwahnt.^) 1st somit da» 
arbitrium in iure nichts Aufiergewohnliches , so erklart es 
sich, warum in unseren Qnellen nicht so deutlich hervor- 
gehoben wird, dafi der Gegenstand der condictio in einem 
arbitrium festgestellt wurde. Schon mit dem Ansdruck 
condictio kam znm Ausdruck, dafi ein besonders ge- 
artetes Prozefiverfahren vorliegt^): es brauchte nicht 
in jedem Falle darauf noch besonders verwiesen zu werden- 
Und dann noch Eines! Mit der Erhebung der Klage vor 
dem praetor war der Klager noch keineswegs actor ^): e& 
fand vor dem Prator ein Streiten hin und her uber die 
Passung der Formel statt.*) Die Klage war ^perfekf^ erst 
mit der Litiskontestation. Im Augenblicke der Litis- 
kontestation lag aber der Gegenstand der condictio schon 
in ganz bestimmter Weise vor. Kann es da wundern, da6 
schon zu Gains' Zeit die condictio als schlichte personliche 
Klage auf dare fierive oportere erschien?^) Gait doch 
vom Augenblicke der Litiskontestation an fiir die condictia 
nichts Absonderliches. Vielleicht findet auf diese Weiso 
jene vielerorterte *) allgemeine Definition des Gaius, welche 
bekanntlich Ulpian'^) wiederholt, eine natiirliche Erklarung. 

Auch das Selbstschatzungsrecht der Byzantiner®) 
la6t sich verstehn, wenn in klassischer Zeit ein Schatzungs- 
verfahren in iure zwecks Feststellung des Gegenstandes der 
condictio stattgefunden hat.^) Nachdem im arbitrium in iure 



») z. B. Ulp. 1 § 6, fr. 3 § 2 D. 35, 3 (vgl. oben S. 165 ^). — «) VgL 
oben S. 40*. — *) Vgl. Wlassak, Litiskontestation 40 und R5m. 
Prozefiges. II 335 *S auch Lenel, fidit I 69. — *) Vgl. oben S. 313 ». — 

«) IV 5. Vgl. oben S. 288fg. — •) v. Savigny, System V 588%., 
Bekker, Aktionen I 135. 142fg., Baron, Condictionen 237fg., 
Pfersche, Bereicherungsklagen 10, Pernice, Labeo III202S Wlas- 
sak, ROm. Prozefigesetze I 82fg., II 356»* und v. actio in Pauly- 
W i s s w a , Realency clop. 306 ,5fg., Mitteis, Condictio generalis, 
Jherings Jahrb. 39 (1898), 168. 169, v. Mayr, Condictio 139fg. und 
Condictio incerti, Z. d. S.St. XXV 203»-205«, 230* (dazu oben 127*), 
Kipp, V. condictio in Pauly-Wissowa, Realencyclop. 849, 4 fg. — 
') 26 pr. D. 44, 7. Vgl. 1 § 1 C. 8, 54 a. 258 und dazu oben S. 280 ». 
304*, sowie Sch. 3 zu tit. D. 12, 1 (Bas. XXIII 1 ed. Heimbach II 585). 
Vgl. weiter § 15 J. 4, 6 und Theophilus, Paraphr. Inst. IV 6 § 15. — 

) Vgl. oben S. 291 fg. — ») Vgl. oben S. 292 ^ 320 Ig. 
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sich die Rechtssatze entwickelt batten, was als unrecht- 
mafiige ,,Bereicherung^ zu betrachten sei^), konnte man e» 
dem Elager uberlassen, den Gegenstand der condictio anzu- 
geben. Was aber die Feststellung der Tatsachen betraf^ 
so war in der extraordinaria cognitio eine Trennung 
der Untersuchungen nicht mehr erforderlich. In der Haft- 
frage dagegen macht sich das Bestreben geltend^ die all- 
gemeinen Satze des Obligationenrechtes auf die condictio 
zu ubertragen.2) 

§ 18. 
Die Pormel der condictio. 

Wir haben nunmehr zu untersuchen, ob mit unserer 
Auffassung, wonach der Gegenstand der condictio prozessu- 
alisch in einem arbitrium in iure festgestellt wird, uber- 
einstimmt oder wenigstens nicht im Widerspruch steht das, 
was wir von der Pormel der condictio wissen. Hierbei 
werden wir in erster Reihe unser Augenmerk auf diejenigen 
Ausspriiche der Quellen lenken mussen, welche Bestand- 
teile der Eondiktionsformel enthalten. Nach unserem 
bisherigen Resultat ist der einheitliche Charakter der 
condictio dq.rgetan. Es gibt nur eine condictio, welche 
stets auf ein certum geht. Die condictio geht prinzipiell 
auf dare oportere, und zwar entweder certae pecuniae 
oder certae rei. Dane ben ist aber die condictio auf 
facere oportere anerkannt, welche gleichfalls stets auf 
ein certum geht. Das Charakteristische der condictio auf 
facere oportere besteht darin, dafi hier die Eondemnation 
auf das Interesse des Elagers geht. In alien Fallen der 
condictio muB aber der Gegenstand der Elage in der 
intentio der Formel angegeben sein, woraus folgt, dafi der 
Gegenstand der condictio nicht erst im indicium festgestellt 
werden kann, sondern schon im Augenblicke der Litiskon- 
testation in ganz bestimmter Form vorliegen mufi.') Es 
wird zu zeigen sein, dafi die uns iiberlieferten Nachrichten 
von der Formel der condictio mit unserer Auffassung zu- 
sammentreiFen. 



Vgl. unten § 23. — «) Vgl. unten § 23. — «) Vgl. oben S. 284 fg. 
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I. DaB die Eondiktionsformel abstrakt gefaBt war, 
haben wir bereits herTorgehoben, und wird auch allgemein 
anerkannt.^) Es gilt dies sowohl von der condictio auf 
dare oportere wie von der condictio auf facere opor- 
tere. Das letztere folgt schon aus der Abstraktheit der 
condictio auf dare oportere.^) Aber es wird auch bestatigt 
durch die Quellenausspniche, welche wir fiber die condictio 
auf facere oportere haben. In alien diesen Entschei- 
dungen wird das facere als Gegenstand der condictio 
hervorgehoben ; nirgends aber haben wir einen Anhalt dafur, 
als ob in der Formel die causa der Obligation zum Aus- 
drucke komme.*) 

n. Es ist sicher, daB die Eondiktionsformel in der 
intentio auf dare oportere ging.*) 

G. IV 33 Sive enim pecuniam sive rem aliquam cer- 

tam debitam nobis petamus, eam ipsam ^dari nobis 

oportere"* intendimus; rel. 

G. Ill 91 Is quoque qui non debitum accepit ab eo 

qui per errorem solvit, re obligatur. nam perinde ei con- 

dici potest *Si paret eum dare oportere"**) rel. 
Noch die Byzantiner heben dies hervor.*) 

Die condictio auf dare oportere enthalt in der intentio 
den Gegenstand der Elage, da die condictio direkt auf 
den Gegenstand der Elage gerichtet ist, wie wir be- 
reits ausgefiihrt haben.*^) Daraus folgt, daB die Eondiktions- 
formel anheben muB mit den Worten Si paret und eine 
demonstration) nicht enthalten darf. Es ist dies eine 



*) Vgl. oben S. 33fg. — *) Vgl. Baron, Condictionen 219fg. — 
•) Vgl. oben S. 45*— ** ^. — *) Zustimmend v. Savigny, System 
V588fg., Heimbach, Creditum 564fg., Pernice, Labeo III 226 und 
Labeo II*, 2 S. 101', Naber, Observ. de lure romano, Mnemosyne XX 
(1892) 192, V. Mayr, Condictio incerti, Z. d. S. St. XXV 204 ". — ») Vgl. 
noch Cicero pro Q. Roscio c. 4 § 11, Pomp. 15 D. 12,4, Pomp, bei 
Ulp. 32 D. 19, 1 (oben S. 151), G. IV 4. 5. 18. 20, Ulp. 75 § 8, fr. 29 
§ 1 D. 45, 1. — *) Vgl. au6er den oben S. 61 \ 298/299 angegebenen 
Aussprdchen noch Cyrill. zu Ulp. 1 D. 12, 1 (Bas. XXIII 1 c. 1 ed. 
Heimbach II 586) und Sch. 5 zu Ulp. 3 § 9 D. 12, 4 (Bas. XXIV 1 c. 3 
ed. Heimbach III 3). — ') oben S. 14. 15. — •) v. Savigny, System 
V609fg. lafit fakultativ eine demonstratio zu. Vgl. oben S. 18*—*. 
35*, auch Heimbach, Creditum 557fg., Bekker, Aktionen Illl'S 
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Konsequenz der Abstraktheit der F.ormel.^) Daraus folgt 
weiter, daB der Gegenstand der condictio schon im Augen- 
blicke der Litiskontestation in ganz bestimmter Weise vor- 
liegen mufi, da der iudex im strictum iudicium den 
Anspruch des Elagers weder mehren noch mindem darf.^) 

Die condictio dare oportere hat znm Gegenstande ent- 
weder certa pecunia oder certa res, wie G. IV 33 aus- 
drucklich hervorhebt.^) Wir haben schon hervorgehoben, 
dafi es unbegriindet ist, nur eine condictio certae pecuniae 
anzunehmen und die condictio certae rei in ihr aufgehn zu 
lassen.*) Andererseits ist es ohne Anhalt, eine besondere 
Formel fur die condictio certae rei anzunehmen und eine 
besondere condictio triticaria zu statuieren; vielmehr ist 
die condictio triticaria interpoliert.^) Es gibt nur 
eine condictio certae pecuniae und eine condictio 
certae rei, sofem wir lediglich die condictio auf dare 
oportere im Auge haben. 

Die condictio certae pecuniae hat dieselbe Elag- 
formel wie die Darlehnsklage (die actio certae creditae 
pecuniae).*) 

Gains 5 § 3 D. 44, 7 Is quoque , qui non debitum 
accipit per errorem solventis, obligatur quidem quasi ex 
mutui datione et eadem actione tenetur, qua debi- 
tores creditoribus''): rei. 

Es wird daher mit Eecht heute allgemein die Identitat 
der condictio certae pecuniae und der actio certae 
creditae pecuniae angenommen.^) Da nun die Klag- 



Jedoch hSilt He im bach a. a. 0. 579 fg. bei der condictio certae rei 
eine demonstratio fiir zulS^sig. 

') Vgl. oben S. 332*. — «) Vgl. oben S. 8fg. — «) Vgl. auch Ulp. 75 
§8 D. 45, 1 cum ei liceat vel hominem tantum vel decern tantum 
intendere sibi dari oportere. — *) oben S. 47 fg. — *) Vgl. oben S. 48«- ^ 
— •) Vgl. Lex Rubria c. XXI, G. IV 171. — ') Vgl. noch G. Ill 91 
§ 1 J. 3,14, § 6 J. 3,27, Theophil. Paraphr. Inst. Ill 14 § 1, Sch. 13 
zu Ulp. 7 pr. D. 2,14 (Bas. XI 1 c. 7 ed. Heimbach I 566). — ») Vgl. 
oben 8. 39fg. Selbst Karlowa, R6m. Rechtsgeschichte II 596 unten, 
welcher in der actio certae creditae pecuniae und in der 
condictio certae pecuniae verschiedene Elagen erblickt, nimmt 
fOr beideKlagen dieselbe Formel an. Vgl. oben S. 43*. 
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fonnel- der actio certae creditae pecuniae uns erhalten 
ist^), so ergibt sich daraus, da6 die Form el der con- 
dictio certae pecuniae lautete: 

ludex^) esto. Si paret Numerium Negidium 
Aulo Agerio Sestertium decern milia dare opor- 
tere, index, Numerium Negidium Aulo Agerio 
Sestertium decem milia condemna. Si non paret, 
absolve.') 

Mit Recht nimmt daher die herrschende Ansicht eine solche 
Klagformel fiir die condictio certae pecuniae an.*) 
Dafi die Formel im pratorischen Album proponiert war, 
ergibt sich daraus, dafi Ulpian im 26. und 27. Buche seines 
Ediktskommentars^) sich ausfuhrlich mit der actio cer- 
tae creditae pecuniae beschaftigt.*) 

Auch die Bekonstruktion der Formel fur die condictio 
certae rei bietet keine groBen Schwierigkeiten. DaB es 
eine besondere Formel fiir die condictio certae rei ge- 
gehen hat, beweist Q. IV 33.') DaB es unbegriindet ist, die 
condictio certae rei in der condictio certae pecuniae aufgehn 
zu lassen, haben wir schon hervorgehoben.®) Desgleichen 
haben wir bereits bemerkt, dafi die condictio certae rei 
einen besonderen Namen nicht gefiihrt hat, und dafi die 
Bezeichnung condictio triticaria den Eompilatoren an- 
gehort.®) 

Die Formel der condictio certae rei war aber wohl 
nicht auf tritici Africi optimi modios centum gestellt. 



») G. IV 41. 50. 86. Vgl. Heimbach, Creditum 553fg. — «) Vgl. 
Cicero pro Q. Roscio c. 4 § 10 Peeunia tibi debebatur certa, quae 
nunc petitur per iudicem. — ') G. IV 86. Vgl. oben Anm. 1. — 
*) Heimbach, Creditum 670 ^ Per nice, Sog. Realverbalcontract, 
Parerga IV, Z. d. S.St. XIII 252 oben und Labeo IP, 2 S. 102*, Lenel^ 
fiditI273*— •, Eipp, v. condictio in Pauly-Wissowa, Realencyclop. 
849,42fg., Girard, Droit romain *491*, Ear Iowa, R5m. Rechts- 
geschichte II 596. — *) Lenel, Paling. Ulpian 755 fg. — •) Vgl. ins- 
besondere 1 D. 12, 1 ; 1 D. 12, 6 ; 1 D. 13, 3 (oben S. 49). — ') oben S. 332. 
Vgl. auch Ulp. 24 D. 12, 1 und zustimmend Huschke, Darlehn 211. 
212, Lenel, fedit I 268*. 269 S auch oben S. 68 fg. — «) oben S. 48*. — 
•) oben S. 48 ». 
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wie Lenel^) annimmt. Der Scholiast Stephanus^) be- 
richtet freilich, daS fur die condictio triticaria der Byzan- 
tiner eine „alte FormeP als Muster vorlag, in welcher vom 
triticum die Rede war. Daraus folgt aber nicht, dafi die 
Formel auf triticum die einzige Formel der condictio certae 
rei war. Aus den Ediktskommentaren^) scheint viel- 
mebr zu folgen, da6 die Formel der condictio certae rei 
auf hominem Stichum gestellt war. Ubrigens gestent 
Lenel*) selbst zu, daB die Formel der condictio certae rei 
auf den servus als Gegenstand der Klage gestellt sein 
konnte. Die Formulierung mit tritici Africi bei Lenel 
ist wohl noch eine Reminiszenz der condictio triticaria, 
deren Interpolation LeneP) jetzt anerkennt. 

In der Kondemnation ging die Formel der condictio 
certae rei auf quanti ea res est®) und nicht auf quanti 
«a res erit. Es ist dies eine Eonsequenz davon, daB die 
Kondemnation im strictum indicium nur auf den Sach- 
wert des in der intentio angegebenen Gegenstandes gehn 
konnte.'') 

Die Formel der condictio certae rei lautete somit: 

Index esto. Si paret Numerium Negidium 
Aulo Agerio hominem Stichum®) dare oportere, 
quanti ea res est^), tantam pecuniam, index, 
Numerium Negidium Aulo Agerio condemna. Si 
non paret, absolve. 

Im wesentlichen nimmt auch die herrschende Ansicht eine 
flolche Formel an.*^) 



») Edit I 211*. Ihm folgen Pernice, Labeo IP 2 S. 104, Kipp, 
V. condictio in Pauly-Wissowa, Realencyclop. 850, 28 fg., Girard, 
Droit romain*491. — *) Vgl. oben S. 48»a.E. — ») Ulp. 26 §13 
D. 12, 6; 34 pr. D. 12, 2; 3 D. 13, 3 ; Jul. 32 pr. § 3 D. 12, 6. Vgl. anch 
Ulp. 7 §2 D. 13, 1; 75 § 8 D. 45, 1 ; Cels., lul., Marcell., Pap., 
Ulp. 10 C. 4, 5 a. 530. — *) 6dit I 277 »• •. — ») fidit I 276. Vgl. oben 
3. 48». — •) Zustimmend Lenel, fidit I 277 »• •. — ') Paul. 5 §2 
D. 19, 5. Vgl. oben 8. 8fg., 211fg. Heimba ch , Creditum 570fg. nimmt 
auch ftir die c6ndictio certae rei eine condemnatio certae pecuniae 
(G. IV 50. 51) in Anspruch. — ») Vgl. oben Anm. 3. — ») Vgl. oben 
Anm. 6. 7. — *•) Vgl. Bekker, Aktionen I 111 •*, Baron, Condictionen 
24", Pernice, Labeo IP, 2 S. 102*, Kipp, v. condictio in Pauly- 
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Da£ im pratorischen Album eine Formel fur die 
condictio certae rei proponiert war^), diirfen wir aus XJlp, 
1 pr. D. 13, 3 entnehmen, wo neben der condictio certae 
pecuniae eine besondere Elage fiir die certa res angefiihrt 
wird, wenn auch der Name condictio triticaria inter- 
poliert ist.^) Die Existenz der Formel fiir die condictio 
certae rei im pratorischen Album wird auch bestatigt durch 
die Ediktskommentare.^) 

in. Neben der condictio auf dare oportere gibt es 
eine condictio auf facere oportere. Als Beweis dafiir 
mufi gelten, daB in unseren Quellen immerhin geniigend oft 
von einer condictio auf facere oportere die Rede ist.*) 

MarcelL 72 § 3 D. 46, 3 — si quis, cum subreptus 
sibi servus esset, sub condicione stipulatus fuerit quidquid 
furem dare facere oportet: nam et fur condictione 
liberatur, si dominus oblatum sibi accipere noluit. rei. 

Mar cell, bei Ulp. 29 § 1 D. 45, 1 — si quidem ita 
stipulatus sim: 'quod ex causa condictionis dare 
facere oportet*?, stipulationem valere: si vero hominem 
dari stipulatus fuero, nullius momenti esse stipulationem. 
quod si postea sine mora decessisse proponatur servus, 
non teneri furem condictione Marcellus ait: quamdiu 
enim vivit, condici poterit, at si decessisse proponatur, in 
ea condicione est, ut evanescat condictio propter stipu- 
lationem. 

Es ist ein Sklave gestohlen worden. Der Bestohlene 
stipuliert von dem Diebe seinen Anspruch aus dem Dieb- 
stahl, indem durch Novation das, was er wegen des Dieb- 
stahls zu fordern hatte, zum Gegenstand einer Stipulations- 
forderung gemacht wird.^) Durch diese Novation ist die 
Eondiktionsfordenmg untergegangen. Es wird nun ausdriick- 

Wissowa, Realencyclop. 850, 27fg., Lenel, tdit I 277** », Girard, 
Droit romain * 491. 

^) Hieriiber hegt Zweifel v. Mayr, Condictio incerti, Z. d. S.St. 
XXIV 277 «. VgLoben S. 51 1. — «) Vgl. oben S. 48». — ») Vgl. Ulp. 8 
D. 13, 1; 3 D. 13, 3. Zustimmend Lenel, fidit I 276*. — *) Vgl. auch 
Bekker, Aktionen I 142 '^ — ') Zustimmend Mommsen, BeitrMge 
z. Obligationenrecht III (Lehre von der Mora) 331 *. Vgl. auch v. Sa vigny, 
System V 592 d 
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lich angegeben, daB auf Grand des Diebstahls der Bestohlene 
von dem Diebe ein dare fa cere fordern diirfe. Daraus 
folgt, daB die condictio auch auf ein facere gehn kann. 
Wenn man aber fragen woUte, wie die condictio ex causa 
furtiva auf facere gehn konnte, so ist dies sehr wohl zu 
erklaren. Der Dieb ist in der Tat auf Grand der condictio 
in erster Reihe zu einem dare verpflichtet (oben S. 182^), 
namlich zur Herausgabe des hochsten Wertes der gestohlenen 
Sache.^) Aber der Dieb hat auch die Akzession z. B. 
eine Erbschaft herauszugeben.^) Und gerade in diesem Palle 
kann eine Verpflichtung zu einem facere vorliegen. 

Dagegen mochten wir uns fiir die Moglichkeit der con- 
dictio facere oportere nicht berufen^) auf 

Paul. 53 pr. D. 50, 16 cum vero dicimus 'quod eum 
dare facere oportet* rel., 
da der Zusammenhang dieser Worte mit der condictio nicht 
erweisbar ist. 

Dagegen ist aber noch auf die allgemeine Definition der 
condictio, von welcher Gains*) und Ulpian^) berichten, 
zu verweisen als Argument dafiir, daB die condictio auf 
facere gehn kann.*) 

Aber auch in den einzelnen AnwendungsfeUen der con- 
dictio facere oportere wird ausdriicklich hervorgehoben, 
daB die condictio auf ein Tun des Beklagten gerichtet ist. 
Paul. 15 § 1 D. 12, 6 condictio competet, ut — pos- 
sessio — reddatur.'^) 

Pomp. 22 § 1 D. 12,6 condicam, ut iter mihi con- 
cedatur.®) 

Pomp, bei Ulp. 3 § 10 D. 35, 3 condictionem inter- 
pone ndae satisdationis gratia competere.^) 

Jul. 18 § I D. 39, 6 condictione — debitoris obliga- 
tionem — reciperet.^^) 



1) Ulp. 8 § 1 D. 13, 1, Tryf. 29 D. 25, 2. — «) Paul. 3 D. 13, 1. — 
^) Dies tun Baron, Condictionen 231*®, Trampedach, Condictio 
incerti, Z. d. S.St. XVII 127/128. — ♦) IV 5. — ») 25 pr. D. 44, 7. — 
^) Vgl. oben S. 288fg., 336. Zustimmend auch Dernburg-Biermann 
Pandekten I^ § 131». — t) Vgl. oben S. 208*. — *) Vgl. oben 8. 259 », 
auch Paul. 8 pr. D. 19, 1, Marcian 35 D. 8, 2. — ») Vgl. oben S. 263. — 
*•) Vgl. oben S. 269. 272 »• •. 

V. Kosohembahr-Lyskowski, Condictio II. 22 
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Jul. 3 D. 12, 7 condictione consequi — ut liberen- 
tur.i) 

Auch bei den Scholiasten ist die condictio auf f acere 
oportere anerkannt, wenn sie auch nioht Mufig yorkommt. 
Da6 die condictio facere oportere bei den Scholiasten nicht 
gerade haufig ist, erklart sich daraus, daS man zur Zeit der 
Scholiasten eine Vorliebe fur die condictio certi (= con- 
dictio certae pecuniae) hatte , auf welche alle Eondiktions^ 
anspriiche zuruckgefuhrt werden konnten, indem der Eld.ger 
durch Selbstschatzung seinen Anspruch sofort in Geld scb3,tzte 
und nunmehr die condictio certae pecuniae auf diese Geld^ 
summe richtete.^) Da6 aber bei den Scholiasten die con- 
dictio facere oportere anerkannt ist, beweist die Existenz 
der condictio liberationis, von welcher die Scholiasten 
ausdrucklich hervorheben, daB sie auf die Aufhebung der 
Obligation (also ein facere) geht.^) 

Die condictio facere oportere ist direkt auf den 
Gegenstand des kl§,gerischen Anspruches gerichtet.*) 

Tryf. 76 D. 23, 3 nam ut corporis vel pecuniae trans- 
latae, ita obligationis constitutae mortis causa con- 
dictio est.®) 

Ulp. 1 pr. D. 12, 7 qui autem promisit sine causa^ 
condicere quantitatem non potest quam non dedit, sed 
ipsam obligationem. 

Ulp. 7pr. D. 7,9 ipsa stipulatio condici poterit. 

Daraus folgt, da6 die Formel der condictio facere opor- 
tere eine praescriptio bzw. demonstratio nicht gehabt 
hat, sofem wir noch den abstrakten Charakter der con- 
dictio (also auch der condictio facere oportere) in Erwagung 
Ziehen.®) Mit Recht hat sich daher heute die herrschende 
Ansicht gegen die demonstratio bzw. praescriptio in 
der Pormel der condictio auf facere oportere ausgesprochen.'^) 
Daraus folgt weiter, dafi die Pormel der condictio facere 

') Vgl. oben S. 280 ». 285 fg. — ») Vgl. oben S. 56 fg., 59. 61»-«. 
63 *. 298fg. 303. — ») Vgl. oben S. 62, 63. — ♦) DaB dies auch fur die 
condictio dare oportere gilt, dartiber vgl. oben S. 14. 15. 332 ^ 
— ») Vgl. oben S. 127 1. — •) Vgl. oben S. 332 ». — "O Vgl. oben 

S. 17 \ 18 K 
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oportere nicht eine unbestimmte intentio gehabt hat, 
da der Oegenstand der condictio ausdrucklich in der intentio 
angegeben sein muBte.^} Auch dies wird von der herrschen- 
den Ansicht heute durchaus anerkannt.^) 

V. Mayr*) hat die Auffassung vertreten, daB die Formel 
der condictio obligationis sich in der intentio vender 
Formel der actio incerti nicht unterschieden habe. Daraus 
schlieBt freilich v. Mayr nicht mit einer alteren Meinung 
auf die unbestimmte intentio*) der condictio facere 
oportere, vielmehr sucht er auf Gnmd davon durchzu- 
fiihren, dafi die condictio incerti fur die actio incerti 
interpoliert sei. Wir haben eingehend gegen diese Auf- 
fassung unsere Argumente vorgetragen.^) 

Man kann noch die Frage aufwerfen, ob die Formel 
der condictio facere oportere fur die einzelnen An- 
wendungsfalle (condictiones possessionis, impensa- 
rum etc.)*) spezialisiert war, oder ob fiir alle Anwendungs- 
falle eine allgemeine Formel bestand: etwa Si paret 
facere oportere oder Si paret incertum facere opor- 
tere. Die letztere Fassung mochten wir von unserem 
Standpunkte schlechtweg ausschliefien, da die Zusatze „in- 
certi", „incertum" bei der condictio auf Interpolation 
beruhn''), und wir eine besondere Erklarung fur die nach- 
klassische Entstehung der Bezeichnung condictio „incerti^ 
versucht haben.®) "Wir haben festzustellen gesucht, daB die 
Bezeichnung condictio incerti in nachklassischer Zeit sich 
daraus erklare, daB die condemnatio bei der condictio facere 
oportere auf das ^Interesse'* des Elagers geht, woraus die 
Vorstellung entstehn konnte, als ob es sich in diesen Fallen 
um die condictio eines „incertum" handelt, da das „Inter- 
esse" sicherlich ein ^incertum'' ist.®) Bei den Scholi- 
asten erscheint daher die condictio facere oportere 



*) Vgl. auch oben S. 13fg. — ») Vgl. oben S. 17». — ») 7gl. 
oben S. 86*-«. 97«-*. 98*. — *) Vgl. oben S. 16 •—17*. - ») oben 
S. 88fg., 98fg., 119%., 127. Erst die Scholiast en gebrauchen mit- 
unter condictio incerti synonym mit actio incerti. Vgl. oben 
S. 62 «. 68». — •) Vgl. oben S. 181 fg. — ') Vgl. oben S. 45 •-•. — •) Vgl. 
oben S. 192fg. 210. 217fg. — ») Vgl. oben S. 217. 

22* 
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vielfach als eine condictio auf incertum.^) Eine gene- 
relle Formel fiir alle Falle der condictio facere oportere in 
der Ponnulierung Si paret incertum facere oportere 
mochten wir auch deshalb nicht annehmen, well wir damit 
eine unbestimm te intentio vor uns batten, auf welche 
die Eondemnation mit quidquid ob earn rem etc. folgen 
muBte. Mit Becbt hat sich aber die herrschende Ansicht 
gegen eine unbestimmte intentio der condictio facere opor- 
tere ausgesprochen.^) 

Aber wir mochten auch nicht eine generelle Formel 
„facere oportere" fiir alle Anwendungsfalle der condictio 
facere oportere annehmen. Denn es ist bezeichnend, da6 
die condictio stets im Zusammenhang mit dem Gegen- 
stande der condictio erwahnt wird. Eine condictio ohne 
Angabe des Gegenstandes, welcher ^kondiziert" werden soil, 
erscheint als gegen das Wesen der condictio verstoBend. 
Becht bezeichnend dafiir ist G. IV 33. In den Quellen wird 
daher von der condictio facere oportere in dieser 
AUgemeinheit nur sehr selten gesprochen.^) Regelmafiig 
dagegen wird der Inhalt des facere (ut possessio reddatur, 
ut iter mihi concedatur usw.) *) angegeben. Wir nehmen 
daher mit der herrschenden Ansicht^) an, da6 die Formel 
der condictio facere oportere in der intentio den speziali- 
sierten Gegenstand der Klage enthielt. 

Die condemnatio der Formel war auf quanti ea res 
est gestellt.®) Es war dies eine Folge davon, daB die con- 
dictio zu einem strictum indicium fiihrte.') Und nur 
als eine Folge davon, daB der Sachwert des facere sich 
nicht anders bemessen laBt als durch das ^Tnteresse" des 
Elagers, ist es zu betrachten, daB das quanti ea res est 
der Formel in unserem Falle das ^Interesse'* des Klagers 
bedeutet.®) 

Ausdriicklich mochten wir noch hervorheben, daB die 



») Vgl. oben S. 61'. 62^- \ — «) Vgl. oben S. 17 «. — ») Vgl. oben 
S. 336 fg. — *) Vgl. oben S. 337. - ») Bekker, Aktionen I 111**, 
Baron, Condictionen 9 oben, 231. — •) Auch dies entspricht der 
herrschenden Ansicht. Vgl. oben S. 17*. Ober die Auffossung, wo- 
nach die Eondemnation auf quanti ea res erit geht, vgl. oben 
S. 83 ♦fg. — ') Vgl. oben S. 8fg. - «) Vgl. oben S. 211 fg. 
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condictio facere oportere keineswegs als condictio 
certae rei gilt, und dafi daher die Formel der con- 
dictio facere oportere auch keineswegs sich an die 
Formel der condictio certae rei anlehnt^), wie dies 
Trampedach^) und v. Mayr^) annehmen, und selbst Per- 
nice*) in der Form vertritt, da6 die condictio facere 
oportere (d. i. die sog. condictio incerti) sich aus der 
condictio triticaria ^) entwickelt habe. Die Formel der 
condictio facere oportere hat nur so viel mit der Formel 
der condictio certae rei gemein, als die condictio facere 
oportere natiirlich eine Kondiktionsformel hat, was dem 
einheitlichen Charakter der condictio entspricht.®) Im 
iibrigen steht die condictio facere oportere in keinem naheren 
Verhaltnis zur condictio certae rei als zur condictio 
certae pecuniae. Die condictio facere oportere hat sich 
vielmehr als Gegenstiick der condictio dare oportere die 
Anerkennung erkampff) 

Die Formeln der condictio auf facere oportere 
lauteten somit: 

Index esto. Si paret Numerium Negidium 
Aulo Agerio possessionem, qua de agitur, tradere 
oportere^), quanti ea res est®), iudex, Numerium 
STegidium Aulo Agerio condemna. Si non paret, 
absolve. 

Si paret N™ N™ A° A® impensas, de quibus 
agitur, reddere oportere, quanti ea res est®), 
iudex, N°»N°» A<> A*> c. S. n. p. a.^®) 

Si paret N*" N™ A<^ A° operas, de quibus agi- 
tur, reddere oportere, quanti ea res est®), iudex, 
jfm ^m ^o ^o c. S. n. p. a.ii) 

Si paret N™ N™ A** A° habitationem, de qua 



Vgl. oben S.195«-197«. 210 ^ 248 ». 254 ». 256*. 258 ^ 260 ^ 
272 *-«. 281 *• ». 285. — «) Vgl. oben S. 81 *• K 82. — ») Vgl. oben S. 86 ^ 
88*. — *) Labeo III 209*' ». Vgl. oben S. 48 ». — *) Vgl. oben S. 48 •. — 
•) Vgl. oben S. 180/181. 290*- ». - ') Vgl. oben S. 284fg. — ») Paul. 15 
§ 1 D. 12,6 (oben S. 189). — ») Vgl. oben S. 340«-«. — ^^) Vgl. oben 
S. 219fg. 244fg. — ») Vgl. oben S. 254fg. 
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agitur, dare^) oportere, quanti ea res est^), iudex, 
Ifm Jfm ^0 ^0 c. S. n. p. a. 3) 

Si paret N" N" A® A° servitutem, de qua agi- 
tur, concedere*) oportere, quanti ea res est^), 
iudex, N°^]Sr°» A° A^ c. S. n. p. a.*) 

Si paret N™ N" A° A<* cautionem, de qua agi- 
tur, interponere*) oportere, quanti ea res est^), 
iudex, N"»]Sr°» A^A^ c. S. n. p. a.'^) 

Si paret N°* N°* A^ A® obligationem, de qua 
agitur, restituere*^) oportere, quanti ea res est 2), 
iudex, N"*lSr°^ A«A^ c. S. n. p. a.®) 

Si paret N™ N"' A« A** obligationem, de qua 
agitur, acceptam facere^®) oportere, quanti ea res 
est^), iudex, N"* ST*" A«A« c. S. n. p. a.^^) 

Im wesentlichen entspricht die angegebene Pormel- 
fassung der condictio facere oportere der heute 
herrschenden Ansieht.^^) Wir weichen nur darin von der 
herrsche^den Ansicht ab, da6 wir in den angegebenen 
Fallen von einer condictio auf facere oportere sprechen, 
wlihrend die herrschende Ansicht von einer condictio 
incerti spricht, deren Existenz im klassischen Bechte wir 
leugnen.^^) Wir glauben, daB dies nicht bloB eine formelle 
Bedeutung habe, da die herrschende Ansicht unter der 
condictio incerti die condictio facere oportere ver- 
stehe. Einmal muB die Bezeichnung condictio incerti die 
Vorstellung einer condictio mit unbestimmter intentio her- 
vorrufen, wie Kipp^*) zutrefiFend bemerkt. Da nun die 
sog. condictio incerti keineswegs eine unbestimmte intentio 
gehabt hat, wie allgemein zugegeben wird^^), so ist es 

1) Paul. 65 §7 D. 12, 6 (oben S. 257). Das dare heifit hier 
nicht „zum Eigentiiiner machen" (G. IV 4), sondem hat die Bedeutung 
von praestare. — *) Vgl. oben S. 340«-8. — ») Vgl. oben S. 257. 258. — 
*) Pomp. 22 § 1 D. 12,6 (oben S. 258). Vgl. Paul. 8pr. D. 19,1, 
Marcian 36 D. 8,2. — *)Vgl.oben S. 258fg. - •) Pomp. beiUlp.3 
§ 10 D. 35,3 (oben S. 263). — '') Vgl. oben S. 262fg. — «) Jul. 18 
§ 1 D. 39, 6 (oben S. 269), Marc ell. bei Ulp. 8 § 2 D. 16, 1. — •) Vgl. 
oben S. 272. — >«) Vgl. oben S. 281^ — '') Vgl. oben S. 273fg. — 
»^) Vgl. oben S. 17 ^ — ^») Vgl. oben S. 193 fg. — i*) v. condictio in 
Pauly-Wissowa, Realencyolop. 857, 9fg. — ") Vgl. oben S. 17*. 
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I>es8er, die Bezeichnung condictio incerti zu yermeiden. Es 
iet dies um so mehr gerechtfertigt, als die Zusatze incerti, 
incertum bei der condictio durchwegs interpoliert sind, 
wie gleichfalls allgemein anerkannt wird.^) Duroh die Be- 
zeichnung condictio incerti werden falsche Yorstellungen her- 
vorgemfen, welche uns das Yerstandnis der condictio er- 
schweren. Hierzu gehort z. B. die Vorstellung, als ob die 
condictio facere oportere aus der condictio certae rei 
hervorgegangen ware 2), wahrend die condictio facere opor- 
tere vielmehr ein Gegenstiick der condictio dare oportere 
ist. Die Bezeichnung condictio incerti stammt erst aus 
nachklassischer Zeit und verdankt ihre Entstehung einer 
falschen Auffassung davon, daB die Eondemnation der con- 
dictio facere oportere auf das ^Interesse'* des Klagers geht.^) 

Was die Prage betrifft, ob die Form el der condictio 
facere oportere im pratorischen Album proponiext 
war, so neigt die heute herrschende Ansicht dazu, die 
Frage zu verneinen.*) Wir stehn nicht an, dieser Auf- 
fassung uns anzuschliefien. Die condictio facere oportere 
ist erst allmahlich anerkannt worden und vor Aristo nicht 
bezeugt.^) Ulpian behandelt in seinem Ediktskommentar 
die condictio certae pecuniae (= actio certae creditae 
pecuniae) und die condictio certae rei in extenso im 
26. und 27. Buche.*) Fiir die condictio facere opor- 
tere trefifen wir im Ulpianischen Ediktskommentar eine 
solche sedes materiae nicht an. Die condictio pos- 
sessionis wird toils im 38. Buche des Ediktskommentars ') 
abgehandelt, wo Ulpian von den Diebstahlsklagen spricht^), 
toils im 41. Buche des Eommentars zum Ziyilrecht (ad 
Sabinum)®), wo er vom furtum spricht^®), teils gelegent- 



^} Vgl. oben S. 45«-«. — *) Namentlich PeiDice hat sich hier- 
durch irrefahren lassen. Vgl. oben S. 841 >-*. — ») Vgl. oben S. 339 «• ». — 
*) Vgl. oben S. 16 ». 87 «, — ») Vgl. oben S. 80^ 181 ». Ihrem Wesen 
nach geht die condictio auf dare oportere. Dies betont noch 
"Theophilus, Paraphras. Inst. IV 6 §15. Vgl. auch unten §21. — 
•) Vgl. L en el, Paling. Ulpian 755 fg. und tdit 1 267 *• », auch oben S. 334 ». 
336 1. — '') 12 § 2 D. 13, 1 (oben S. 181). - «) Vgl. L e n e 1 , Paling. Ulpian 
1055 fg. - •) 25 pr. § 1 D. 47, 2 (oben S. 183). ~ ^») Vgl. Lenel, Paling. 
Ulpian 2861 fg. 
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lich bei der Besprechung anderer Materien.^) Die con- 
dictio impensarum erwahnt Ulpian in seinem Edikts- 
kommentar iiberhaupt nicht, sondern erortert sie im 36. Buche 
ad Sabinum'^) bei Gelegenheit der Behandlung des Dotal- 
rechtes.^) Die condictio cautionis dagegen erortert 
Ulpian bei Behandlung der konkreten Falle, in denen sie 
vorkommt.*) 

Die condictio obligationis aufier der condictio 
cautionis behandelt Ulpian im 29. Buche seines Edikts- 
kommentars ^) bei Gelegenheit der Erorterung des Sc. Mace- 
donianum und des 8c. Velleianum.*) Die condictio libe-^ 
rationis behandelt Ulpian einmal ganz allgemein.'') Wir 
haben offenbar die sedes materiae vor uns. Das letztere 
triflft zu, denn die Stelle ist dem 43. Buche ad Sabinum 
entnommen, wo in extenso die condictio behandelt wird.®) 
Es wird die condictio facere oportere neben verschiedenen 
Fallen der condictio dare oportere abgehandelt. Lesen wir 
im Zusammenhang das 43. Buch ad Sabinum unter Zu- 
sammenstellung der Fragmente, welche sich auf die condictia 
beziehn®), so gewinnen wir den Eindruck, als ob Ulpian 
gerade an dieser Stelle ausfuhrlich von den verschiedenen 
Anwendungsfallen der condictio gehandelt habe. Ausfuhrlich 
bespricht Ulpian die condictio ex transactione^), 
welche die romischen Juristen als besonderen Fall der con- 



*) 2 D. 13,3 (oben S. 184. Im 18. Buche ad Sabinum, wo vom 
Niefibrauch der Konsumtibilien und der cautio usufructuaria ge- 
sprochen wird. Vgl. Lenel, Paling. Ulpian 2589fg.). — *) 5 § 2 
D. 25,1 (oben S. 245). — ») Vgl. Lenel, Paling. Ulpian 2803 fg. — 
*) 3 § 10 D. 35,3 und 7pr. D. 7,9 (oben S. 263. 266. Im 79. Buche 
des Ediktskommentars, wo vonEautionen die Rede ist; vgl. LeneU 
Paling. Ulpian 1710 fg.). 16 § 2 D. 4, 4 (oben S. 265. Im 1 1. Buche 
des Ediktskonmientars, wo von der in integrum restitutio die Rede 
ist; vgl. Lenel, Paling. Ulpian 368 fg.). 5 § 1 D. 7, 5 (oben S. 266. 
Im 18 Buche ad Sabinum, vgl. oben Anm. 1). — •) 4 D. 12, 4 
(oben S. 268. Die Florentina gibt das 39. Buch an, was Lenel, Paling. 
Ulpian 882 » mit Recht fur einen Schreibfehler halt. Die Stelle hangt 
eng zusammen mit 8 § 8 D. 16, 1, wo das 29. Buch inskribiert ist). 
8 §§ 3. 8 D. 16, 1 (oben S. 279. 268). — ') Lenel, Paling. Ulpian 872fg. 
— ') 1 D. 12,7. - 8) Vgl. Lenel, Paling. Ulpian 2897fg. — ») 23 
D. 12,6 (Lenel a. a. 0. 2897). 
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dictio betrachtet zu haben scheinen.^) Hieran scheint sich 
bei Ulpian die ausfiihrliche Behandlung der anderen Kon- 
diktions&Ue aDgesehlossen zu haben. Die Eompilatoren, 
welche schon aus dem Ulpianischen Ediktskommentar die 
meisten Eondiktions^Ue ubernommen batten, haben daher 
in dem Sabinuskommentar Ulpians diese Eondiktionsfalle 
ubergangen. Da6 Ulpian in unserem 43. Buche ad Sabi- 
num von mehreren Eondiktionsfallen gehandelt hat, dafur 
spricht seine Ausdrucksweise bei der Erorterung der con- 
dictio liberationis (Est et haec species condictionis, 
si quis sine causa promiserit vel si solvent quis indebitum)^), 
welche vielleicht von den Eompilatoren noch gekiirzt worden 
ist. Damit, da6 Ulpian in seinem Sabinuskommentar aus- 
fiihrlich die Eondiktions^lle behandelt habe, pafit sehr gut 
zusammen, daB sowohl Pomponius^) wie Paulus*) in 
ihren Sabinuskommentaren ausfiihrlich und allgemein die 
Eondiktionsfalle behandeln, worauf LeneP) mit Recht auf- 
merksam macht. Die Einzelanwendungen der condictio 
liberationis erwahnt Ulpian an verschiedenen Stellen bei 
Gelegenheit der Erorterung von Materien, bei denen am 
passendsten die condictio liberationis ihren Platz fand.*) 
Aus alledem diirfen wir wohl schliefien, dafi im pratorischen 
Album die condictio facere oportere nicht proponiert war. 
Dagegen beweisen die zahlreichen AuBerungen iiber die 
einzelnen Anwendungsfalle der condictia facere oportere*^), 
da6 in der Praxis die spezialisierten Pormeln im Umlaufe 
waren. 

Die Pormeln im Edikte zu proponieren, war viel- 
leicht auch deswegen nicht notwendig, weil es wohl sehr 



1) Paul. 65 pr. D. 12,6. Vgl. oben Bd. I 64^. — *) 1 D. 12, 7. — 
») Lenel, Paling. Pomponius 684 fg. (Buch 21. 22). — *) Lenel, PaliDg. 
Paulus 1817 fg. (Buch 10). — ») Paling. Ulpian 2897*. Vgl. auch 
Lenel, Paling. II S. 1258, XVII. — «)24D. 12,6 (oben S. 278. Im 
46. Buche ad Sabinum bei Gelegenheit der verborum obligationes ; vgl. 
Lenel, Paling. Ulpian 2925 fg. 31 D. 12, 6 (oben S. 279. Im 1. Buche 
opinionum bei Gelegenheit von ErSrterungen de officio praetoris et 
praesidis; vgL Lenel, Paling. Ulpian 2296 fg.). 1 pr. D. 36, 4 (oben 
S. 279. Im 52. Buche des Ediktskommentars wahrend der Er(Jrterung 
iiber die Legate; vgl. Lenel, Paling. Ulpian 1252). — ') Vgl. oben 
S. 341 fg. 
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haufig war, daB im arbitrium in iure, in welchem der 
Gegenstand der condictio festgestellt wurde, sofort die 
Schatzung in Geld stattfand, worauf dann die condictio 
auf certa pecunia gerichtet wurde. ^) Vielleicht erklart 
sich damit, wie die Scholiasten dazu kamen, der con- 
dictio certae pecuniae eine besondere Bedeutung beizu- 
messen und diese als den Urtypus der condictio hinzu- 
stellen, sowie fiir die condictio certae pecuniae die Bezeich- 
nung condictio certi zu reservieren.^) 

Auf jeden Fall mochten wir uns mit Entschiedenheit 
dagegen aussprechen, als ob im pratorischen Album an der 
Stelle von der Pormel der condictio faceredie Rede 
gewesen sei, wo u. a. auch die actio incerti proponiert 
war.^) Die condictio facere oportere hat mit dem 
incertum nichts zu tun: der Zusatz incertum ist erst in 
nachklassischer Zeit entstanden, wofiir wir eine Erklarung 
zu geben versucht haben.*) Wenn also eine Formel fiir die 
condictio facere oportere im pratorischen Album proponiert 
war, was wir freilich nicht annehmen, so ware ihr Platz 
hinter den Formeln der condictiones certae pecuniae und 
certae rei. Die Formel der condictio facei:e oportere 
wflrde auf die Formel der condictio dare oportere folgen 
miissen. 

Die Formel der condictio, wie sie von uns festgestellt 
ist und auch von der herrschenden Ansicht heute angenom- 
men wird, ist also durchaus vereinbar mit unserer Auf- 
fassung, wonach prozessualisch der Gegenstand der condictio 
durch ein arbitrium in iure festgestellt wird. Nach der 



1) Vgl. oben S. 207. 208. 271 '' K — «) Vgl. oben S.56^ 57 ^ DaB 
bei den Scholiasten es Ublich sein mal3te, die condictio facere 
oportere vermittelst der Geldschatzung schon vor Erhebung der 
Elage (nSmlich durch Selbstschatzung seitens des El§.gers, vgl. 
oben S. 291 fg.) in eine condictio certae pecuniae umzuwandeln, 
beweist der Anfang der oben S. 58. 59 angegebenen Scholie des 
Stephanus. Vgl. noch oben S. 58^ 61 »• «. 297. — ») Noch Lenel, 
fidit 1176 macht an dieser Stelle (vgl. S. 171 und dazu oben S. 91) 
seine ErQrterungen (iber die condictio facere oportere (sog. condictio 
incerti), wenn er auch zu dem Resultate kommt, dafi eine Formel ftlr 
diesen Anwendungsfall der condictio im Album nicht proponiert war. 
— *) Vgl. oben S. 339 »• ». 
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Feststellung des Gegenstandes wird die condictio in ab- 
strakter Weise auf den spezialisierten Gegenstand zur Litis- 
kontestation gestellt. 

§ 19. 
Die sponsio tertiae partis und der Zwangseid. 

Es eriibrigt uns noch zu untersuchen, ob die sponsio 
tertiae partis und der Zwangseid, welche bei der condictio 
erwahnt werden, vereinbar sind mit unserer Auffassung, 
wonach prozessualisch der Gegenstand der condictio in 
einem arbitrium in iure festgestellt wurde. 

I. Da es uns auf ein Gesamtbild der condictio im 
klassischen Bechte ankommt, so liegt es auBer dem Be- 
reiche unserer Untersuchungen , auf die altesten Zeiten 
zuriickzugehn, um womoglich den Anfang der Rechtssatze 
zu finden. Hatten wir aus den altesten Zeiten sicheres 
Material, so wiirde natiirlich eine solche Untersuchung not- 
wendig sein, da dadurch zugleich der Boden fiir die spatere 
Entwickelung gewonnen wiirde. Da aber das Material aus 
den altesten Zeiten so sparlich flieBt, daB wir nur mehr 
Oder minder begriindete Hypothesen dariiber aufstellen 
konnen , so ist es wohl gerechtfertigt , wenn wir auf dies 
Material nicht besonders eingehn, sondern uns strikte an 
unsere Aufgabe halten, das Wirken der condictio im klas- 
sischen Bechte darzustellen. Werden doch auch umge- 
kehrt manche Pragen aus der altesten Zeit sich erst durch 
einen BuckschluB seitens der condictio der klassischen Zeit 
entscheiden lassen.^) Wir diirfen auch weiter wohl die 
Hoffnung hegen, da6 fiir die alteste Zeit die Bechtsver- 
gleichung manches Erfreuliche noch zutage fordern werde.^) 
Daher unterlassen wir es auch, auf die Frage einzugehn, 
welche BoUe die sponsio tertiae partis im altesten 
romischen ProzeB gespielt hat. Dafi die sponsio tertiae 



Vgl. auch V. Keller-Wach, R6m. ZivilprozeB • 94"*. — 
*) Vgl. Jobbe-Duval, fitudes sur Thistoire de la procedure civile 
chez les Boaiaius I, La procedure par le pari (Agere per sponsioneui). 
Paris 1896, Preface p. V*, aber auch die berechtigten Bemerkungen 
von H. Kriiger, Griinhuts Zeitschrift 26 (1898) 251 fg. 
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partis mit dem alten Sponsionsverfahren zusammenhangt^ 
wird sich kauni leugnen lassen.^) In welchen Fallen die 
sponsio tertiae partis in diesem altesten Sponsionsverfahren 
vorkam, dariiber wissen wir zurzeit nichts einigennaBen 
Sicheres zu melden. Dagegen ist wohl begriindet die Be- 
hauptung, da6 im altesten ProzeB die sponsio tertiae 
partis einen prajudiziellen Charakter hatte, so daB mit 
der Entseheidung iiber die sponsio auch der HauptprozeB 
entschieden wurde, und eine Aktionserteilung iiber den 
HauptprozeB nicht stattfand.^) Desgleichen miissen wir 
annehmen, daB in dem Sponsionsverfahren natiirlich die 
sponsio tertiae partis stattfinden muBte und nicht bloB 
fakultativ war.^) 

Pur das klassisehe Recht wird uns unzweideutig be- 



*) Vgl. dariiber die eingehenden Ausfiihrungen bei Jobbe-Duval 
a. a. 0. 47 fg., der aber wohl zu Unrecht (S. 48*) gegen Matthias s, 
Schiedsgericht 18 den urspriinglich sakralen Charakter des Spon- 
sionsverfahrens bestreitet. Nicht zustimmen k5nnen wir Jobbd- 
Duval a. a. 0. 180 fg., da3 die sponsio tertiae partis selbst nach 
ihrer tJbernahme in die legis actio per condictionem den praju- 
diziellen Charakter bewahrt habe. Vgl. unten S. 350*. — *) VgL 
daruber v. B.-HoUweg, Zivilprozefi I 153 »", v. Keller-Wach, R5m 
Civilpr. •94«"(obenS. 329»), Jobbe-Duval a.a.O. 50fg., Karlowa, 
R5m. Rechtsg. II 595. 596. Dem letzteren Verfasser k5nnen wir aber 
nicht darin beistimmen , als ob noch bei Cicero pro Q. Roscio und 
in der Lex Rubria c. XXI der sponsio tertiae partis der praju- 
dizielle Charakter zukomme, was auch Eappeyne v. d. Cop- 
pell o , Abhandlungen z. rQm. Staats- u. Privatrecht I ((ibersetzt 1885) 
203 fg. behauptet. Bei Cicero pro Q. Roscio c. 4 § 12 ist von der 
sponsio die Rede, wo die Er5rterung iiber die von Fannius angestellte 
actio certae creditae pecuniae schon begonnen hat (vgl. oben S. 324 *). 
In der Lex Rubria c. XXI heiBt es aber ausdriicklich , daB der auf 
certa credita pecunia Beklagte sich „sponsione iudicioque" zu ver- 
teidigen habe. Unter dem iudicioque iat doch wohl das indicium 
tiber den Hauptprozefi und nicht das indicium iiber die sponsio zu 
verstehn ; andemfalls ware das iudicioque iiberfliissig. Das c. XXI 
handelt ja von dem indicium de pecunia certa credita. Vgl. zu- 
treffend Pflflger, Ciceros Rede pro Q. Roscio (1904) llfg. Die 
sponsio wirkt also sowohl bei Cicero wie in der Lex Rubria nicht 
prajudiziell, sondern p6naL — «) Zustimmend Pfersche, Be- 
reicherungsklagen 24*, Jobb^-Duval a. a. 0. 176fg., Karlowa, ROm. 
Rechtsg. II 596 ^ 
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richtet, daB die sponsio tertiae partis bei der actio 

certae ereditae pecuniae vorkam. 

G. IV 171 ex quibasdam causis sponsionem facere 
permittitur, velut de pecunia certa credita et pecunia 
oonstituta, sed certae quidem ereditae pecuniae ter- 
tiae partis, constitutae vero pecuniae^) partis dimidiae. 
G. IV 13 periculosa est actio certae ereditae 
pecuniae propter sponsionem, qua periclitatur reus, 
si temere neget, et restipulationem, qua periclitatur 
actor, si non debitum petat ~ ut nunc sponsionis et 
restipulationis poena lucre cedit adversario, qui vicerit.^) 

Man streitet in der Literatur dariiber, ob die sponsio 
tertiae partis auch bei der condictio certae rei galt.^) 
Dafiir scheint uns vor allem der einheitliche Charakter 
-der condictio zu sprechen.*) Gains IV 33 fiihrt schlecht- 
weg neben der condictio certae pecuniae die condictio certae 
rei an, so daB wir wohl keinen Grund haben, eine ver- 

^) tJber das Yerhaltnis dieser sponsio partis dimidiae zur 
sponsio tertiae partis bei der actio certae ereditae pecuniae vgl. 
Jobbe-Duval a. a. 0. 186 fg. — *) Auch sonst ist die sponsio tertiae 
partis fur die actio certae ereditae pecuniae bezeugt. Vgl. Ci<;ero 
pro Q. Roscio c. 4 §§10. 12, c. 5 §14, Lex Rubria c. XXI. Ob 
Ulp. 41 D. 50,17 hierher geh5rt (Lenel, ^dit 1275), lafit sich nicht 
entscheiden. tJber die Pormel der sponsio tertiae partis vgl. 
Kappeyne v. d. Coppello, Abhandlungen I (iibersetzt 1885) 202 fg., 
Wlassak, tJher die sponsio tertiae partis, Z. d. S.St. IX 382 fg., 
Karlowa, R6m. Rechtsgesch. II 595 S Lenel, jSdit I 274fg. — ») Da- 
fiir haben sich ausgesprochen Wieding, Justinian. LibellprozeB 648 fg., 
Pfersche, Bereicherungsklagen 25, Jobb^-Duval a. a. 0. 202 fg., 
V. Mayr, Condictio 29*—*. 30 (der freilich darauf die Identitat von 
condictio certae rei und actio certae ereditae pecuniae sttltzen 
wollte, vgl. oben S. 50 *, und daher jetzt, Condictio incerti in Z. d. S. St. 
XXIV 276 unten, sich gegen die sponsio t. p. bei der condictio certae 
rei erklart). Dagegen Rudorff, Rdm. Rechtsg. II 142, Bekker, 
Aktionen I 260" (worttber zutrefFend v. Mayr, Condictio 30), v. Keller- 
Wach, R5m. Zivilpr. • 95"»a Baron, Condictionen 156. 202, Pernice, 
Labeo III 227 oben, Kipp, v. condictio in Pauly-Wissowa, Real- 
«ncyclop. 849, 63, Girard, Droit romain *491, Karlowa, R5m. Rechtsg. 
II 596 (wohl in Konsequenz davon, dafi Karlowa die condictio certae 
pecuniae fftr eine von der actio certae ereditae pecuniae verschiedene 
Klage halt. Vgl. auch Stintzing, Beitrftge z. rOm. Rechtsgeschichte 
(1901) 40 fg. und oben S. 40fg.). — *) Vgl. oben S. 290. 
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schiedene prozesBualische Behandlung der condiotio anzu- 
nehmen, je nachdem es sich um certa pecunia oder um 
certa res handelt. 

Wir diirfen daher wohl aus allem, was wir von dem 
Sponsionsverfahren wissen^), schliefien, dafi die sponsio ter- 
tiae partis so wohl von der lex Silia wie von der lex 
Calpurnia aus dem alten Sponsionsverfahren iibernommen 
worden ist.*) Vielleicht haben wir gerade in der sponsio 
tertiae partis das spezifisch-romische Element vor 
uns, wahrend das Eondiktionenverfahren aus dem Pere- 
grinenrecht in das ius civile iibernommen wurde.^) Jedoch 
mdchten wir vermuten, daB insofern die lex Silia auf die 
sponsio einen Einflufi geiibt hat, als durch die Aufnahme in 
das Eondiktionenverfahren der Charakter der sponsio sich 
anderte: wahrend die sponsio vorher prajudiziell war, 
ist sie im Eondiktionenverfahren ponal.*) 

Dagegen haben wir keinen Anhalt in den Quellen fiir 
die Entscheidung der Frage, ob die sponsio tertiae partis 
auch bei der condictio facere oportere (der sog. con- 
dictio incerti) zur Anwendung kam. Erwagen wir, da6 
die condictio facere oportere nur allmahlich und erst 
verhaltnismaBig spat (nicht vor Aristo) sich die Anerken- 
nung erkampft hat^); erwagen wir weiter, daB dem Wesen 
der condictio die condictio dare oportere entspricht ®), 
so diirfen wir wohl die Ansicht aussprechen, daB bei der 



^) Vgl. oben S. 348. — *) Gegen die Auffossung, als ob die sponsio 

• 

tertiae partis erst durch die lex Silia eingefilhrt worden sei 
(v.Savigny, SystemV611, v. Kell er-Wach, Rdm. Zivilpr. • § 18 
S. 94, Bekker, Aktionen I260^\ Jobb6-Duval a.a.O. 166fg. 172*, 
weitere Literatur bei v. May r, Condictio incerti, Z. d. S.St. XXIV 263 *) 
hat sich mit Recht ausgesprochen Baron, Condictionen 186 ^ 187. 
Desgleichen ist zu verwerfen die Ansicht, als ob die sponsio tertiae 
partis durch ein sp§,teres Gesetz aus der Zeit zwischen lex Silia 
und lex Aebutia eingeftihrt worden sei; vgl. zutreffend Jobb6- 
Duval a. a. 0. 175 fg. Pernice, Labeo III 226*. 228 oben, trSgt Be- 
denken, ob die sponsio tertiae partis dem LegisaktionenverfiEihren 
schon bekannt war, und will sie lieber erst im Formularverfohren 
entstehn lassen, ohne aber eine ^gesetzliche*' Einftihrung derselben 
anzunehmen. — ») Vgl. oben S. 315 1-». — *) Vgl. oben S. 348^' * und 
unten S. 351 »• *. — ») Vgl. oben S. 1812- «. — •) Vgl. oben S. 332*. 
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condiotio facere oportere die sponsio tertiae partis 
nieht zur Anwendung kam.^) Ein gro6es Bediirfnis dazu 
war nicht yorhanden, da die condiotio facere oportere mit 
Leichtigkeit in eine condictio certae pecuniae umgewandelt 
werden konnte, indem im arbitrium in iure sofort die 
Geldschatzimg des festgestellten Gegenstandes der condictio 
Yorgenommen werden durfte.^) 

Was nun den Charakter der sponsio tertiae partis im 
klassischen Bechte betrifft, so folgt wohl ganz unzweideutig 
aus unseren Quellen, dafi derselbe lediglich ein ponaler 
ist.*) Gains*) spricht ausdriicklich von der poena spon- 
sionis et restipulationis. 

Es lag wohl im Belieben des Klagers, die sponsio vom 
Beklagten zu verlangen, und im Belieben des Beklagten, 
den Klager mit der restipulatio anzugehn. Die sponsio war 
also fakultativ.5) Porderte aber der Klager die sponsio 
vom Beklagten, so durfte sie dieser nicht verweigern, ebenso- 
wenig wie der Klager trotz Verlangens des Beklagten die 
restipulatio verweigern durfte.®) Der Prator hatte geniigende 
Mittel zur Verfiigung, auf die Parteien den Zwang Uuszu- 
iiben.'^) 

Die sponsio tertiae partis bei der condictio laBt sich 
somit sehr gut mit unserer Auffassung vereinigen, wonach 
der Gegenstand der condictio in einem arbitrium 

^) Die sponsio t. p. bei der sog. condictio incerti ist denn auch 
bis jetzt noch von niemandem behauptet worden. — *) Vgl. oben 
S. 208. 209. — *) Zustimmend Karlowa, Legisaktionen 233 und 
ROm. Rechtsg. II 596 unten (vgl. oben S. 348»- *), Pernice, Labeo III 
2271-*, H. Kruger, Griinhuts Zeitschriffc 26 (1898) 250. 252, Lenel, 
tdit I 275, 3 a. E., Pfltiger, Ciceros Rede pro Q. Roscio (1904) 10 fg. 
t]^ber die entgegengesetzte Auffassung von Jobb^-Duval vgl. oben 
S. 348»-«. — *) IV 13 (oben S. 349). 180. 181. — ») G. IV 171 spon- 
sionem facere permittitur. Zustimmend Baron, Condictionen 188, 
Wlassak, ROm. Prozefigesetze I 108. 109, Mitteis, Condictio gene- 
ralis, Jherings Jahrb. 39,158^, Karlowa, R6m. Rechtsg. II 596 
unten, Eipp, v. condictio in Pauly-Wissowa, Realencyclop. 849, 64. 
Dagegen Jobb^-Duval a.a.O. 176fg., der aber 178* wohl G. IV 171 
nicht entkr&fbet hat. Auch in der Lex Rubria c. XXI heiBt es „utei 
oportebit". — «) Vgl. Ulp. 41 pr. D. 50, 17. Zustimmend Baron, 
Condictionen 183, Girard, Droit romain * 491'. — '') Vgl. oben 
S. 314«fg. 
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in iure festgestellt wurde. Nachdem im arbitrium der 
Gegenstand der condictio festgestellt war, ging die Sache 
in das Verfahren in iure zuriick, und nun erfolgte sofort 
die sponsio tertiae partis. Damit gewinnt die sponsio 
eine praktische Bedeutung. Der Beklagte weiB jetzt genau, 
was der Elager als „Bereicherung" von ihm fordert. Zogert 
noch jetzt der Beklagte mit der Leistung, so ist es gerecht- 
fertigt, da6 er im Palle des Unterliegens im Kondiktionen- 
prozesse nunmehr auBer der Leistung der Hauptverpflich- 
tung noch einer Strafe in Hohe von Vs ^) des Wertes des 
Streitgegenstandes verffi,llt.^) Anderseits hat aber auch der 
Beklagte das Recht, mit der restipulatio dem Klager 
die Verpflichtung zu derselben Strafzahlung aufzuerlegen.^) 
DaB die sponsio tertiae partis nach SchluB des arbitrium 
in iure, durch welches der Gegenstand der condictio fest- 
gestellt wurde, vor sich ging, dafiir haben wir vielleicht 
eine ausdriickliche Stutze in 

Cicero pro Q. Roscio c. 4 § 12 eidem et infinitam 

largitionem remittebas et eumdem in angustissimam for- 

mulam sponsionis concludebas? 

Cicero hat sein Spiel mit dem Gegensatz zwischen 
indicium und arbitrium aufgenommen.*) In der obigen 
S telle spricht Cicero von der sponsio offenbar im Gegen- 
satz zum arbitrium. Daraus diirfen wir wohl schlieBen, 
daB die sponsio erst nach dem Entscheide des arbitrium vor 
sich ging.^) Erfolgte die Verurteilung des Beklagten in der 
Hauptsache, so sprach derselbe kondemnierende Richter 
auch die Verurteilung des Beklagten zur Zahlung der Straf- 
summe aus; und ebenso zog die Lossprechung des Beklagten 

^) Dal3 die sponsio auf Vs des Wertes des Streitgegenstandes ging, 
ist unzweifelhaffc. Vgl. Lenel, fidit 1275*. — *) Der Beklagte ver- 
faJlt somit nicht der Strafsumme, wenn er nach SchluS des arbitrium 
zahlt. Vgl. zutrefFend Karlowa, Legisaktionen 234*. — *) Es folgt 
dies daraus, dal3 wiederbolt von der sponsio et restipulatio ge- 
sprochen wird. Vgl. G. IV 13. 180. 181. — *) Vgl. oben S. 325. 326, auch 
Pf] tiger, Ciceros Rede pro Q. Roscio 9. — •) Karlowa, Legisaktionen 
233. 234 nimmt wohl mit Recht an, da6 auch bei der legis actio 
per condictionem die sponsio tertiae partis erst nach Ablauf 
der 30 Tage, also im zweiten Termine in iure stattfand. A. M. Wie- 
ding, Justin. Libellprozeli 652 fg. 
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in der Hauptsache, dessen Liberierung von der Zahlung zur 
Strafsumme nach sich.^) 

II. tJber den Zwangseid bei der condietio haben wir 
nioht viel zu sagen.^) Der Elager kann Yon dem Beklagten 
Yerl&ngen, daB dieser in iure^) schwore, dem Klager nicht 
zu schulden.^) Der Beklagte hat entweder zu schworen 
oder den Eid dem Elager zuriickzusehieben.^) Schwort der 
Beklagte den Eid ®), so ist der ProzeB zugunsten des Be- 
klagten entschieden.'^) MiBbrauchliche Eidesleistung wird 
kriminell gestraft.®) Vielleicht gewahrte der Prator gegen 
den falsch Schworenden auch die actio doli.^) 

Wahrend eine altere Meinung der Auffassung huldigte, 
daB der Zwangseid bei alien Elagen zulassig war^^), nimmt 
die heute herrschende Ansicht mit Becht an, daB der 
Zwangseid der condietio certae pecuniae und der con- 
dietio certae rei eigentiimlich war.^^) Nur noch auf 



*) Vgl. zustimmend Pflliger, Ciceros Rede pro Q. Roscio 10. — 
*) Vgl. Demelius, Schiedseid und Beweiseid (1887) 3fg., Wlassak, 
V. abiuratio in Pauly-Wissowa, Realencyclop. 102, 7 fg. , J o b b ^- 
Duval a. a. 0. 183fg., Kipp, v. condietio in Pauly-Wissowa, 
Realencyclop. 850, 3fg., Lenel, fidit I 271 fg. — ») Ulp. 34 § 3 
D. 12,2. Vgl. Jobb^-Duval a. a. 0. 147 fg. — *) Ulp. 34 §6 D. 12,2 
Ait praetor: 'eum, a quo iusiurandum petetur, solvere aut iurare 
cogam', Paul. Sent. II 1 §§1. 2, c. 9 C. 4, 1 a. 294. - ») Ulp. 34 
§§ 7. 8 D. 12,2. Zustimmend Wl ass a k a.a.O. 102, 14, Kipp a.a.O. 
850,5, Lenel, fidit I272». — •) Die eidliche Ableugnung der Schuld 
durch den Beklagten heifit abiuratio. Vgl. v. B.-HoUweg, Zivilpr. 
1 153 »»• l^ Wlassak a.a.0. 102, 18fg. — ') Ulp. 34 § 9 D. 12, 2. Vgl. auch 
Wlassak a.a.O. 102, 23 fg. und unten S. 355. — •) Ulp. 21, Paul. 22 
D. 4, 3. Vgl. Wlassak a. a. 0. 102, 29fg. Die absichtlich falsche eid- 
liche Ableugnung heiSt peierare', Ulp. 18 D. 12,2. — •) Labeo bei 
Ulp. 21 D. 4, 3. Vgl. Wlassak a. a. 0. 102, 35 fg. — i«) Zimmern, 
Gesch. d. rOm. Privatr. Ill (1829, d. r»m. Zivilpr.) 384 », v. B.-Holl- 
weg, Zivilprozefi 11576*^*** (wobei fi*eilich angenommen wird, d&Q 
der Zwangseid urspriinglich nur bei der condietio zulHssig war, und 
erst spSiter die Zul&ssigkeit auf alle anderen Klagen ausgedehnt wurde). 
Vgl. dariiber Demelius a. a.O. 9fg. — ") Demelius a. a. 0. 4. 21. 
37fg., Gradenwitz, Z.d.S.St. VIII 275, Pernice, Labeo III 227 »! 
Wlassak a. a. 0. 102, 7fg. und R»m. Prozefiges. I 109**, Jobb6- 
Duval a.a.O. 139 fg., Kipp a. a. 0. 850, 7 fg., Lenel, fidit I 271 ». 
272*, Girard, Droit remain * 999 ^ Karlowa, ROm. Rechtsgesch. 
II 596. 597 nimmt an, dafi der Zwangseid nur bei der actio certae 
V. Koschembahr-Lyskowski, Condietio II. 23 
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vereinzelte andere Falle wurde der Zwangseid ausgedehnt.^) 
Bei der condictio facere oportere scheint der Zwangs- 
eid nicht zulassig gewesen zu sein, da in der Regel der 
Zwangseid des Beklagten sich gegen das dare oportere 
richtet.2) • 

Wahrend weiter man vielfach annahm, dafi der Zwangs- 
eid fur die condictio certae pecuniae und certae rei durch 
die lex Silia und die lex Calpurnia eingefuhrt wurde^), 
mu6 heute als erwiesen betrachtet werden, dafi der Zwangs- 
eid erst durch das pratorische Edikt eingefuhrt wurde.*) 

Zu unserer Auffassung, wonach der Gegenstand der 
condictio durch arbitrium in iure festgestellt wurde, steht 
der Zwangseid nicht im Widerspruch. Im Gegenteil, durch 
den Zwangseid scheint das Bestreben zum AbschluB ge- 
kommen zu sein, die condictio zu einer „schleunigen" Klage 
zu machen.^) War der Gegenstand der Elage schon in 
iure in ganz bestimmter Weise festgestellt, so konnte der 
iudex zu dem schlichten Ja oder Nein schneller bereit sein, 
als in den Fallen, wo in iudicio erst der Umfang des klage- 



creditae pecuniae, nicht aber bei der condictio certae pecuniae 
vorkam. Vgl. dariiber oben 8. 43*. Dagegen meint umgekehrt Stintzing, 
Beitrage z. R6m. Rg. (1901) 43 ^fg., dafi der Zwangseid nur bei 
der condictio, nicht aber bei der actio certae creditae pecuniae 
zulllssig sei, da Zwangseid und sponsio tertiae partis sich 
ausschliefien , die letztere aber fiir die actio c. c. p. sicher sei. Vgl. 
dagegen zutrefFend v. Mayr, Condictio incerti, Z. d. S.St. XXIV 264* fg., 
auch oben S. 43 fg. 

») Demelius a. a. 0. 58 fg., Gradenwitz, Z. d. S.St. VIII 272, 
Kipp a.a.O. 850,9, Lenel, tdit II 28». — ^) Ulp. 23. 25 D. 12, 2. 
So auch Demelius a.a.O. 4. Vgl. aber Ulp. 34 pr. D. 12, 2 etiam 
de per is iusiurandum deferri potest, und dazu oben S. 252 sowie 
Demelius a. a. 0. 41. 42. — ») Rudorff, R5m. Rechtsgesch. II 83*. 
84, V. B.-Hollweg, Zivilpr. I 152**, II blb'*'^\ v. Keller-Wach, 
R5m. Zivilpr. • 96**'», auch Demelius a.a.O. 73* und Karlowa, 
R5m. Rechtsgesch. II 597*. Andere Autoren nehmen an, dafi schon 
vor dem pratorischen Edikt der Zwangseid allgemein zulassig war, 
ohne aber in der lex Silia den Ursprung des Zwangseides zu suchen. 
Vgl. Zimmern a. a. 0. Ill 384*. — *) Ulp. 34 § 6 (oben S. 353*). Vgl. 
Wlassak a. a. 0. 102, 41 fg. und R6m. Prozefigesetze II 347-353. — 
•'^) Zustimmend Demelius a.a.O. 72fg. Dagegen Jobbe-Duval 
a. a. 0. 152 fg. 
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rischen Anspruches fixiert werden raufite. Gerade aber mit 
Riicksicht auf die Pixienmg des Gegenstandes der Elage 
schon in lure, muBte der Zwangseid sich empfehlen. Da 
der Klager den fixierten Gegenstand beansprachte, well der 
Beklagte denselben entgegen der bona fides zuriickbehielt ^), 
so durfte der Klager an die Uberzeugung des Beklagten 
selbst appellieren und die Berechtigung seines Anspruches 
dessen Gewissen anheimstellen 2) , was der Beklagte durch 
den Eid zu entscheiden hatte. Mit diesem Bestreben aus 
der condictio eine „8chleunige" Elage zu machen, hangt es 
vielleieht zusammen, dafi bei der condictio certae pecuniae 
die verweigerte defensio die sofortige Exekution nach 
sich gezogen zu haben scheint.^) Mit der sponsio tertiae 
partis konnte aber der Zwangseid nicht kollidieren, da 
beide ProzeBmittel nicht miteinander zusammentrafen , son- 
dem nur entweder das eine oder das andere zur Anwen- 
dung kam.*) 



1) Gaius 6 D. 24, 1. Vgl. oben Bd. I 22 unten. — >) Vgl. Zim- 
mern a. a. 0. Ill 386 »*. — ') L. Rubria c. XXL Vgl. v. B.-Hollweg, 
Zivilprozefi II 581*®, Jobb^-Duval a.a.O. 148fg., Kipp a. a. 0. 
850, 13, Lenel, fidit I 273^ — *) Vgl. v. Mayr, Condictio 29* und 
Condictio incerti, Z.d.S.St. XXIV 264 •—266 ». 
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§8 Ulp. : 6», 7», 110*, 
142 S 162 », 268, 271, 
272^*, 344 ». 
§ 9 Marcell. , Ulp. : 123 «, 
124, 268 ». 
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§10 Ulp. : 1231- », 124, 

268*. 
§ 11 Ulp. : 124, 268 K 
§ 12 Ulp. : 124, 268 K 
§13 Ulp. : 124, 268 ^ 

13 §2 Gains : 124, 268'. 

14 Jul : 124, 268 ^ 
20 Afric. : 124, 268 ^ 
24 pr. Paul. : 121*, 122. 

§ 1 Paul. : 122. 
§ 2 Paul. : 122fg. 
65 § 8 Paul. : 6 ». 

16, 2 De eompensationibns. 

7 § 1 Ulp. : 145 ». 

10 § 1 Ulp. : 142 S 144. 

16, 3 Depo8iti. 

13 § 1 Paul. : 5», 6«. 

31 § 1 Tryph. : 45', 191 \ 

33 Labeo, Jav. : 96*. 

17, 1 MandatL 

8 § 5 Jul., Ulp. : 203 ». 
10 § 1 Ulp. : 224 ^ 

§3 Ulp. : 224 ^ 
§6 Ulp. : 203 ». 
§ 9 Labeo, Ulp. : 236 ». 
22 §9 Mela, Paul. : 203 «, 
231, 283. 

37 Afric. : 66 «. 

38 § 1 Marcell. : 203 ^ 

17, 2 Pro socio. 

47 pr. Ulp. : 5*». 
52 pr. Ulp. : 203 ». 

IS, 1 De contrahenda emptione. 
29 Ulp. : 224*, 238*. 
62 § 1 Mod. : 162. 

18, 4 De hereditate vendita. 
8 Jav. : 146*. 

10 Jav. : 146*. 

19 Jul. : 201. 
18, 6 De pericalo rei vendit. 

8pr. Paul. : 68*. 
19, 1 De act. empti venditL 

5 § 1 Pomp., Paul. : 45 », 

111, 274 S 280 S 281*. 

6 § 1 Pomp. : 201. 
§ 2 Pomp. : 201. 



8pr. Paul.:45M08», 199*, 
202 S 258, 314 », 337 •. 
§ 1 Paul. : 202. 
9 Pomp. : 201, 204. 
11 §6 Jul., Ulp. : 5", 142*, 
201. 
§8 Nerat, Ulp. ; 201. 
13 § 4 Ulp. : 202. 
§ 5 Jul, Ulp. : 201. 
§ 23 Ulp. : 202. 
§31 Ulp. : 162*. 
24 § 1 Jul. : 226 fg., 229, 230, 

231, 232, 233. 
30pr. Jul., Afric. : 142 S162», 
223 «, 224 S 233 fg. 

32 Pomp., Ulp. : 5", 151, 

154 S 332 ». 
52 pr. Scaev. : 201. 
§ 1 Scaev. : 202. 
19, 2 Locati condacti. 
9 pr. Pomp., Ulp. : 202. 
§ 1 Marcell., Ulp. : 202: 

10 Jul. : 202. 

11 § 3 Ulp. : 203. 

15 § 9 Jul., Ulp. : 202. 
19 § 4 Labeo, Ulp. : 202. 

§6 Mela, Ulp. : 6», 142^ 
161*. 
30 § 1 Alfen. : 202. 

33 Afric : 202. 

19, 8 De aestimatoria. 

19 §3 Pap. : 43*. 
19, 4 De rernm permatatione. 

1 § 4 Paul. : 142 *. 
19, 5 De praescriptis verbis. 

1 pr. Pap. : 6 \ 

5 §1 Paul. : 142*, 161 ». 
§2PauL:5», 94,96, 213», 

335 ^ 

6 Nerat. : 93 ». 

7 Pap. : 6«, 96, 200, 213*. 

8 Pap. : 5», 94*, 114*. 

9 Pap. : 93 ». 
10 Jav. : 6». 

13 §1 Ulp. : 323*. 

16 pr. Pomp. : 93 ». 

17 pr. Ulp. : 189*. 
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21 Ulp. : 6*. 

22 Gaius : 93 ». 

25 Marcian : 15, 212 ». 
20, 1 De pignor. et hypoth. 
16 §3 Marcian : 310 ». 

20, 5 De distract, pignomm. 
12 §1 Tryph. : 6*, 43*. 

21, 2 De eyictionibns. 
38 Ulp. : 5". 

74 § 1 Herni. : 5 »*. 
22, 1 De asuris et fract. 

2 Pap. : 9», 67 ». 

3 §1 Pap. : 9». 

4 pr. Pap. : 92, 197 *. 
38 § 1 Paul. : 214 ». 

§ 2 Paul. : 214 \ 
§ 3 Paul. : 214». 
22, 6 De iar. et fact! igrnorant. 
9 §5 Paul. : 147 fg., 165 S 
166 fg., 169', 170 ». 
23, 8 De iure dotiam. 

6 § 2 Pomp. : 224 K 

7 § 3 Ulp. : 105*. 
16 Ulp. : 224 ^ 

43 pr. Scaev., Ulp. : 280 ». 
46 pr. Jul. : 45*, 86 •, 104 fg., 

199 », 273 ^ 280 S 281*. 
50pr. Afric. : 137S 139', 142». 
59 § 1 Marcell. : 93 *, 95 ». 
67 Proc. : 6*, 182 •. 
76 Tryph. : 45 ^ 125 », 127 », 

199 «, 276, 280 S 289, 338. 
78 §5 Tryph. : 45^ 121 «, 

276 fg., 283*, 284. 
23, 4 De pactis dotalibus. 

5 § 2 Paul. : 246 ^ 

24, 1 De donat. inter vir. et ax. 

5 § 15 Ulp. : 168 S 170 ». 

6 Gaius : 191 », 355 ^ 

7 §7 Ulp. : 224^ 
46 Ulp. ; 191 ^ 

52 § 1 Pap. : 274, 280 ». 
55 Paul. : 42*. 
58 §2 Scaev. : 6». 
25, 1 De inpensis in res dotal. 

4 Paul. : 250 ». 

5pr. Ulp. : 237 ^ 



§2 Marcell., Ulp. : 45% 
222S236', 245fg., 251*. 

15 Nerat. : 246 ». 

16 Nerat. : 246 ». 

25, 2 De actione rer. am. 

8 §1 Pomp. : 310 •, 311*. 

17 §2 Jul., Ulp. : b\ ib\ 

24 Ulp. : 5 K 

25 Marcian : 5», 191 S 315*. 

26 Gaius : 5^ 

29 Tryf. : 10*, 234% 322, 337% 

26, 7 De administrat. tutor. 
7 pr. Ulp. : 207 ». 

55 § 1 Tryph. : 15, 212 % 

27, 3 De tnt. et rat. distrah. 

5 Ulp. : 5»-»«. 

27, 4 De contrar. tat. act. 

1 § 4 Ulp. : 236 ». 

30 De legatis I. 

47 §1 Ulp. : 59*, 73 ». 

58 Pap. : 220. 

59 Ulp. : 221. 

60 Jul. : 45*-S 142S 150, 
221fg., 242fg., 246% 251*. 

75 § 4 Jul., Ulp. : 94. 
82 §2 Jul. : 207*. 

31 De legatis II. 

69 §3 Pap. : 45% 176 fg., 
265% 275% 

33, 2 De nsa et usafr. leg. 
1 Paul. : 95. 

83, 4 De dote praelegata. 

7 §4 Pap. : 153, 154, 170% 
171, 173*, 174 fg., 176, 
222% 247, 265% 

33, 6 De tritico vino leg. 

8 Pomp. : 159% 

34, 3 De liberatione leg. 
3 § 3 Ulp. : 203 K 

8 § 6 Pomp. : 95 % 
85, 2 Ad legem Faleidiam. 
1 § 11 Paul. : 6». 
§12 Paul. : 165% 
§16 Paul. : 164% 165% 
7 Pap. : 156% 168. 
14 § 1 Pap. : 170% 
23 Scaev. : 156% 169% 
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26 Scaev. : 156*. 

31 Pomp. : 164 •, 165 », 166S 
167, 171 », 178«, 263». 

32 §2 Jul.,Maec.:164«,171». 
63 Paul. : 213 «. 

73 § 2 Gaius : 165 \ 
80 §1 Gaius : 169 «. 
84 Jul. : 164 •, 165 1. 

35, 3 Si eai plus legatam* 

Ipr. Ulp. : 164«, 166», 169 «. 
§ 6 Ulp. : 166 \ 168, 330 \ 
§ 7 Ulp. : 165 S 167 ». 
§8 Ulp. : 165 », 1671. 
§9 Ulp. : 165, 171 ». 
§ 11 Ulp. : 165, 165»», 
167 ^ 

2 Paul. : 164«. 

3 § 1 Ulp. : 165 \ 
§2 Ulp. : 330 ^ 
§4 Ulp. : 170*. 

§ 5 Ulp. : 170*, 173. 

§ 10 Pomp., Ulp. : 45 ^ 
142 S 164 fg., 170 fg., 
175 », 177, 178 «, 199 », 
202 S 247 », 263, 265, 
267 S 270 «, 272 1-*-", 
314 », 337, 342 «. 
4pr. Paul. : 169*, 171 '^ 

5 Marcell. : 165 K 

6 Callistr. : 169 «. 

7 Paul. : 169 ». 

36, 1 Ad Sc. Trebellianam. 

22 Aristo, Pomp. : 112 », 170 •, 
177 fg., 191 S 262*, 264 ». 
26 §2 Jul. : 213 ^ 
28 § 16 Jul. : 165 1- *. 

36, 3 Ut legat. c. caveatan 

1 § 17 Marcell, Ulp. : 6 *. 

36, 4 Ut in possessionem legat. 

Ipr. Ulp. :45^ 124**', 279, 
280 », 345 «. 
37, 14 De iure patronat. 
6 §1 Paul. : 196*. 

38, 1 De operis libertornm. 

15 § 1 Gels., Ulp. : 196*. 
24 Jul. : 196*. 



39, 5 De donationibns. 

2 §3 Jul. : 45*- \ 100», 

lOlfg., 105M07*, 108 ^ 
118 S 199*, 201*, 273*, 
280 \ 281 *• ». 
§4Jul. :45^101fg., 105S 
118. 
21 pr. Gels. : 101 ^ 
89, 6 De mortis e. donationib. 

13 pr. Jul. : 190 S 191 ^ 

18 §1 Jul. : 5», 45 ^ 107*, 

109 fg., 118, 118 S 125 •, 
268,271»-*,272«-i* 273«, 
280 S 282 », 337, 342 ». 

19 Jul. : 213 ». 

24 Afric. : 269, 280 ». 

30 Ulp. : 110*. 

31 § 3 Jul., Gaius : 45 ^ 110. 
§ 4 Jul, Gaius : 45 ^ 

33 Paul. : 190 *• «. 

35 § 3 Gass., Paul. : 142*, 160. 
§6 Paul. : 280 ». 

37 § 1 Jul., Ulp. : 213 K 
39 Paul. : 213 ^ 

41, 1 De adq. rer. dominio. 

39 Jul. : 227*. 
41, 2 De adq. Tel am. poss. 
1 §6 Paul. : 227*, 230 ». 

41, 3 De usurp, et nsncap. 
16 Jav. : 182 ». 

34 Alfen. : 230*. 

38 Gaius : 183 «, 186*. 

42, 5 De reb. auet. ind. 
6 § 2 Paul. : 142 K 

42, 8 Quae in fraudem credit* 

14 Ulp. : 110 ». 

43, 13 Ne quid in flum. pubL 
1 §6 Ulp. : 313*. 

43. 16 De vi et Ti armata. 
6 Paul. : 192*, 207*, 216. 

43. 17 Uti possidetis. 

3 § 11 Ulp. : 84 •, 195 S 

215*- », 216fg., 218. 

43, 24 Quod vi ant clan^* 

15 § 9 Ulp. : 310'. 
43, 26 De precario. 

14 Paul. : 189*. 
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19 §2 Jul. : 5«, 45*, 98fg., 
188 fg., 210 », 243 ». 
44, 2 De exe. rei iadicatae. 

5 Ulp. : 5". 

44, 4 De doli m. et met. exc. 

5 §5 Paul. : 45*-% 101 S 

115S 119, 200, 201 «, 

278 S 280", 281 «, 284. 

7pr.Jul., [Jlp.:45*',102fg., 

107*, 118 », 199*, 202*, 

273»,280S281*-», 282». 

§lJuI.,UIp.:45M02fg., 

107M08^118^281*•^ 

282 ». 
14 Paul. : 246 ^ 
44, 7 De obligat. et actionib. 

5 § 3 Gaius : 838. 
25 pr. Ulp. : cf. Gaius IV 5. 
34 § 1 Paul. : 5»<>. 
45) 1 De verb, obligation. 

28 Paul. : 197 *. 

29 § 1 Marcell., Ulp. ; 237 », 

332 », 336. 
68 Paul. : 24*, 69 «, 72*, 
217 fg., 287 «. 

74 Gaiu8:21, 68,69*, 70«, 71. 

75 Ulp. : 21, 73». 

pr. Ulp. : 23, 68, 69*, 72. 

§ 2 Ulp. : 73 *. 

§ 3 Ulp. : 72. 

§4 Ulp. : 73*. 

§5 Ulp. : 59*, 73. 

§6 Ulp. : 24 S 25 », 72, 

73, 76, 270^ 
§7 Ulp.:21,72,72S290». 
• §8 Ulp. ; 73, 332*, 333 «, 
335 ». 
118 §2 Pap. : UK 
121 pr. Pap. : 92*. 
136 § 1 Paul. : 196 •. 
46, 1 De fldeiass. et maiidat. 
19 Jul. : 231 ^ 
73 Paul. : 196 ». 
46, 2 De norat. et delegat. 
12 Paul. : 44 «, 45*, 102*, 
114fg., 119, 120,277»-*, 
278 », 280 ^ 



13 Ulp.:45M02*, 115S120. 
46, 8 De solat. et liberat. 

34 pr. Jul. : 142 K 

50 Paul. : 142», 157 \ 161*. 

66 Pomp. : 6 *. 

72 § 3 Marcell. : 336. 

95 § 6 Pap. : 196 ». 

46, 4 De acceptUatione. 

18 pr. Florent. : 71 *. 

46, 8 Ratam rem baberi. 

22 § 8 Jul. : 105 '. 

47, 2 De ftirtis. 

14 §11 Ulp. : 189*. 

§16 Ulp. : 183*, 185*, 
188, 314». 
25 pr. Cels., Ulp. : 181*, 
183 fg., 185*, 343 •. 
§ 1 Cels. , Ulp. : 181 *, 
183 fg., 185, 185»-*, 
188, 208 S 210 «, 343 ». 
52 §28 Ulp. : 214 «. 
§ 29 Ulp. : 215. 
55 § 3 Gaius : 84. 
57 §3 Jul. : 228 ». 
68 § 5 Cels. : 12 K 
80 Pap. : 188 ». 

47, 10 De ininr. et fam. libelL 

7 pr. Ulp. : 78 \ 
§2 Ulp. : 78». 
§ 4 Ulp. : 78 \ 

50. 15 De censibus. 
5 § 1 Pap. : 245. 

50. 16 De verb, signiflcat. 

53 pr. Paul. : 337. 
178 pr. Ulp. : 50 «. 
222 Herm. : 50. 

50. 17 De regnlis iuris. 

41 Ulp. : 349*, 351 •. 

84 pr. Paul. : 143, 153, 155 fg., 

169, 174*. 
133 Gaius : 104 ». 
16. Codex Ittstiniani. 

1, 18 De iun et faeti ignor. 
6 a. 294 : 46 S 125*, 280 ». 
2, 5 De ealcnli errore. 
1 a. 293 : 46S 280^ 
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2j 6 De postulando. 

3 a. 240 : 46 », 125 S 280^ 
4, 1 De reb. ered. 

9 a. 294 : 353*. 
4, 5 De condietione indebiti. 

1 a. 213 : 42*. 

2 a. 213 : 115S 280^ 

3 a. 293 : 46 », 124 ^^ 284 •. 

4 a. 293 : 46 S 149 ». 
8 a. 294 : 46 K 

10 Cels., Jul., MarcelL, Pap., 
Ulp. : 335 ». 
4, 6 De condict. ob cans* dat. 

1 a. 215 : 42 *. 

2 a. 227 : 42*. 

4 a. 259 : 46 », 199*, 280 ^ 
4, 9 De condict. ex legre. 

2 a. 293 : 46 S 124 »«, 284*. 
4, 29 Ad Sc. Telleianam. 

16 a. 294 : 268 ^ 
ij 80 De non nam* pec* 

7 a. 223 : 46 S 125 », 280 ». 
4, 32 De usuris. 
18 Dioclet. : 144 \ 

4, 64 De rernm permatatione. 

5 Dioclet. : 42*. 

6 Dioclet. : 93 ». 

5, 8 De donat. ante nnptias. 

15 §1 a. 319 : 4*. 
5, 18 De rei ax. act. 

1 §5 a. 530 : 236*. 

6, 47 De us. et frnct. leg. 

2 pr. a. 212 : 169 •. 
§1 a. 212 : 165 ». 

6, 50 Ad legem Faleidiam. 
1 a. 197 : 169' 170 •. 



6 pr. a. 223 : 146 ». 
9 a. 238 : 148 ^ 166 S 170 ^ 
8, 40 De fldeiassor. 

15 pr. a. 239 ; 46 S 199*, 280 K 
89 42 De solat. et liberat. 

25 a.294 : 46 S 284*. 
8, 53 De donatlonib. 
22 a. 294 : 94 *. 
36 pr. a. 531 : 46^ 
§2 a. 531 : 46^ 
89 54 De don. qaae sub mode. 
1 a. 258 : 4*, 330'. 
3 a. 290 : 42*. 

17. Institutiones lastiniani. 
2f 6 De nsocapionibos. 

§ 7 : 183 •, 186 ». 
2, 20 De legatis. 

§9 : 207*. 
8, 14 Qoib. mod. re contr. 

§1 : 333'. 

8, 27 De oblig. qaasi ex 
contr. 

§6 : 333'. 

§7 : 149*. 

4, 6 De actionibas. 

§ 15 : 330'. 
§ 29 : 66 *. 

4, 7 Qnod cum eo qui in al. 
pot. 

§4b : 242*. 
§8 : 5». 

18. Theophil. Paraphr. Inst. ed. 
Beitz. 

ni 14 § 1 : 333'. 
IV 6 §§14. 15 : 61*, 308 S 
330', 343 ». 



19. Scholiasten (Basilicorum libri LX ed. Heimbach, Supplem. I ed. 
Heimbach, Supplem. II edd. Ferrini et Mercati). 

Sch. 6 zu Paul. 4 §§ 1. 2 D. 2, 14 (B. XI 1 c. 4, H. I 556) : 280 ». 
Cyrillus zu Ulp. 5 D. 2, 14 (B. XI 1 c. 5, H. I 557) : 53 ». 

Sch. 1 zu Ulp. 7 D. 2, 14 (B. XI 1 c. 7, H. I 559. 560) : 53 1- *, 54 ». 
Sch. 3 zu Ulp. 7 D. 2, 14 (B. XI 1 c. 7, H. I 563) : 53 ». 
Sch. 13 zu Ulp. 7 D. 2, 14 (B. XI 1 c. 7, H. I 566) : 53 S 333 '. 
Gregorius Sch. 3 zu Paul. 17 D. 2, 14 (B. XI 1 c. 17, H. 1 586) : 54'. 
Sch. 6 zu Ulp. 3 § 2 D. 3,6 (B. LX 1 c. 3, H. V 228) : 54 •. 
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Stephanus Sch. 1 zu Ulp. 5 §§ 1. 2 D. 7,5 (B. XVI 5 c. 5, Suppl. 

I 109) : 62. 
Stephanus Sch. 7 zu Ulp. 9 D. 7, 5 (B. XVI 5 c. 9, Suppl. 1 110) : 

62 «, 64 «. 
Sch. 1—3 zu tit. D. 12, 1 (B. XXIII 1, H. II 584. 585) : 53*, 

544.6.7^ 55*«, 56, 57, 57 », 58, 330'. 
Cyrillus zu Ulp. 1 D. 12,1 (B. XXIII 1 c. 1, H. II 586) : 53*, 57, 332 «. 
Stephanus Sch. 2 zu Ulp. 1 D. 12, 1 (B. XXIII 1 c. 1, H. II 586. 

587) : 55*-«, 57*. 
Sch. 15 zu Ulp. 1 D. 12, 1 (B. XXIII 1 c. 1, H. II 589) : 55*. 
Stephanus Sch. 4 zu Ulp. 4 §§ 1. 2 D. 12, 1 (B. XXIII 1 c. 4, H. II 

591) : 531' *, 54»-*- •• \ 55»-*- », 60S 61 «, 298%., 304*. 
Sch. 5 zu Ulp. 4 §§ 1. 2 D. 12, 1 (B. XXIII 1 c. 4, H. II 592) : 

55 », 57 S 304»-*. 
Stephanus Sch. 6 zu Ulp. 4 §§ 1. 2 D. 12, 1 (B. XXIII 1 c. 4, H. II 

592) : 55*, 60 ^ 

Sch. 7 zu Ulp. 4 §§ 1. 2 D. 12, 1 (B. XXIII 1 c. 4, H. II 592) : 

54*, bb\ 
Cyrillus Sch. 1 zu Ulp. 9 pr. D. 12, 1 (B. XXIII 1 c. 9, H. II 595) : 

57 «, 61*, 296*, 297*, 298 », 308 ». 
Garidas Sch. 2 zu Ulp. 9 pr. D. 12, 1 (B. XXIII 1 c. 9, H. II 595) : 

58 \ 61 "-^ 64 », 297*. 
Stephanus Sch. 2 zu Ulp. 9 pr. D, 12, 1 (B. XXIII 1 c. 9, H. II 595. 

596) : 53 S 55»'*, 58fg., 61 •, 290, 296 S 298*, 308»-*. 
Sch. 3 und 4 zu Ulp. 9 pr. D. 12, 1 (B. XXIII 1 c. 9, H. II 596) : 

304 \ 
Scb. 6 zu Ulp. 9 § 1 D. 12, 1 (B. XXIII 1 c. 9, H. II 597) : 297 *. 
Stephanus Sch. 7 zu Ulp. 9 § 1 D. 12, 1 (B. XXIII 1 c. 9, H. II 597) : 

302 S 

Sch. 13 zu Ulp. 9 § 4 D. 12, 1 (B. XXIII 1 c. 9, H. II 598) : 53*. 

Sch. 20 zu Ulp. 9 § 8 D. 12, 1 (B. XXIII 1 c. 9, H. II 600) : 54 K 

Sch. 22 zu Ulp. 9 § 8 D. 12, 1 (B. XXIII 1 c. 9, H. II 601) : 53*. 

Enantioph. Sch. 8 zu Ulp. 11 § 1 D. 12, 1 (B. XXIII 1 c. 11, H. II 

604) : 63 «. 
Sch. 14 zu Ulp. 11 §2 D. 12, 1 (B. XXIII 1 c. 11, H. II 605) : 

55*. 
Sch. 2. 3. 6. 7. 8 zu Pomp. 12 D. 12, 1 (B. XXIII 1 c. 12, H. II 

606. 607) : 55*. 
Sch. 4. 5. 7. 10 zu Ulp. 13 D. 12, 1 (B. XXIII 1 c. 13, H. II 

607—609) : 55*. 
Sch. 6 zu Ulp. 13 § 2 D. 12, 1 (B. XXIII 1 c. 13 , H. II 608) : 

63 ». 
Sch. 9 zu Ulp. 13 § 2 D. 12, 1 (B. XXIII 1 c. 13, H. II 609) : 

55 S 
Sch. 5 zu Ulp. 14 D. 12, 1 (B. XXIII 1 c. 14, H. II 609) : 54 », 

55*. 
Sch. 6 zu Ulp. 14 D. 12, 1 (B. XXIII 1 c. 14, H. II 610) : 55 *. 



Quellenregister. 367 

Sch. 7 zu Ulp. 14 D. 12, 1 (B. XXIII 1 c. 14, H. II 610) : 54 ^ 
Stephan. Sch. 5 zu Ulp. 15 D. 12, 1 (B. XXIII 1 c. 15, H. II 611) : 53*. 

Sch. 2. 4. 6. 7 zu Ulp. 18 D. 12, 1 (B. XXIII 1 c. 18, H. II 613— 
615) : 55 \ 

Sch. 7 zu Ulp. 18 D. 12, 1 (B. XXIII 1 c. 18, fl. II 615) : 304*. 

Sch. 7 zu Jul. 19 D. 12, 1 (B. XXIII 1 c. 19, H. II 617) : 55 ». 
Stephan. zu Paul. 29 D. 12, 1 (B. XXIII 1 c. 29, H. II 623) : 55 \ 

Sch. 4 zu Paul. 31 D. 12, 1 (B. XXIII 1 c. 31, H. n 625) : 54^ 
Stephan. Sch. 7 zu Paul. 31 D. 12, 1 (B. XXIII 1 c. 31, H. II 626) : 54 ^ 
CjrilL Sch. 6 zu Paul. 28 § 4 D. 12,2 (B. XXII 5 c. 28, H. II 551) : 

55*. 
Stephan. Sch. 1 zu Ulp. 1 pr. D. 12, 4 (B. XXIV 1 c. 1 , H. Ill 1) 

54 *• ». 

Sch. 2 zu Ulp. 1 pr. D. 12,4 (B. XXIV 1 c. 1, H. Ill 1) : 54 •. 

Sch. 5 zu Ulp. 3 § 9 D. 12, 4 (B. XXIV 1 c. 3, H. Ill 3) : 332 «. 
Cyrill. Sch. 1 zu Paul. 9 pr. D. 12, 4 (B. XXIV 1 c. 9, H. Ill 6) : 63 \ 

Sch. 3 zu Paul. 9 § 1 D. 12, 4 (B. XXIV 1 c. 9, H. Ill 6) : 54 ». 
Cyrill. Sch. 1 zu Paul. 14 D. 12, 4 (B. XXIV 1 c. 14, H. Ill 7) : 54 ^ 
Cyrill. Sch. 1 zu Paul. 1 D. 12, 5 (B. XXIV 2, H. Ill 15) : 54 •. 

Sch. 1 zu Ulp. 6 D. 12, 5 (B. XXIV 2 c. 6, H. Ill 17) : 54 ». 

Sch. 1 zu Ulp. 1 D. 12, 6 (B. XXIV 6, H. Ill 29) : 54 K 

Sch. 1 zu Pomp. 7 D. 12,6 (B. XXIV 6 c. 7, H. Ill 30) : 53 «, 
304*. 

Sch. 2 zu Paul. 15 § 1 D. 12, 6 (B. XXIV 6 c. 15, H. Ill 32) : 63 ». 
Cyrill. Sch. 1 zu Ulp. 1 D. 13, 1 (B. LX 10, H. V 424) : 54^ 
Cyrill. Sch. 6 zu Ulp. 12 § 2 D. 13, 1 (B. LX 10 c. 12, H. V 439) : 62, 
62 », 181 «. 

Sch. 7 zu Ulp. 12 § 2 D. 13, 1 (B. LX 10 c. 12, H. V 439) : 62 «, 
181 ». 

Sch. 1 zu Paul. 19 D. 13, 1 (B. LX 10 c. 19, H. V 445) : 55 », 
296*. 
Stephan. Sch. 1 zu Ulp. 1 pr. D. 13, 3 (B. XXIV 8 c. 7, H. Ill 43) : 
48 •, 54 «. 

Sch. 1 zu Ulp. 2 D. 13, 3 (B. XXIV 8 c. 8, H. Ill 43) : 63 ». 

Sch. 11 zu Ulp. 11 § 4 D. 13, 7 (B. XXV 1 c. 11, H. Ill 59) : 53 ^ 
Enantioph. zu Paul. 9 § 5 D. 22, 6 (B. II 4 c. 9, H. I 84) : 170 K 

Sch. 16 zu Ulp. 5 § 9 D. 23, 3 (B. XXIX 1 c. 1, H. Ill 351) : 54 K 

Sch. 5 zu Ulp. 9 § 3 D. 23, 3 (B. XXIX 1 c. 5, H. Ill 356) : 54 *. 

Sch. 3 zu Ulp. 43 pr. D. 23, 3 (B. XXIX 1 c. 1, H. Ill 378) : 54 ». 

Sch. 5 zu Ulp. 43 § 1 D. 23, 3 (B. XXIX 1 c. 39, H. Ill 379) : 

55 ^ 296 ». 

Sch. 1 zu Jul. 46 pr. D. 23, 3 (B. XXTX 1 c. 42, H. Ill 383) : QSK 
Sch. 1 zu Tryph. 76 D. 23, 3 (B. XXIX 1 c. 72, H. Ill 417) : 63». 
Sch. 1 zu Ulp. 5 pr. D. 25, 1 (B. XXVIII 10 c. 5, H. Ill 297) : 63 ». 
Sch. 1 zu Paul. 3 § 2 D. 25, 2 (B. XXVIII 11 c. 3, H. Ill 300) : 54'. 
Sch. 3 zu Paul. 6 § 3 D. 25, 2 (B. XXVIII 11 c. 6, H. UI 302) : 54 *. 
Sch. 2 zu Ulp. 17 § 1 D.25,2 (B. XXVllI 11 c. 17, H. III305): 55». 
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Terlag Ton Hermann Bohlans Nachfolgera in Weimar. 

Die 

Condictio als Bereicliernngsklage 

im 

klassischen rdmisclien Recht 

von 

Dr. J. von Koschembahr-Lyskowski, 

Professor des rSmischen Rechtes an der Universit&t Lemberj?. 

Erster Band. 

XII, 228 S. 7,- M. 

....... Wir haben es hier mit einer griindlichen wissenschafblichen 

Arbeit zu tun, deren Studium empfohlen werden kann • 

" Das Recht 1903 N. 17. 

„...'.. Obschon das Buch sich nur mit dem rOmischen Recht befafit, 
so ist es doch ein wertvoUer Beitrag zum richtigen Verstandnis der neuen 
Gesetzbiicher , die blojB die Satze der gemeinrechtlichen Doktrin mehr oder 
weniger genau reproduzieren , wie unser schweizeriscbes Obligationenreeht 
in den Art. 70 ff. Das Buch verdient daher auch seitens der schweizerischen 
Jurisprudenz alle Beachtung und sei hiermit bestens empfohlen. 

Zeitschrft, f. schweiz. Recht. Neue Folge XXII, 3 

„ ses analyses sont plus nettes et la critique des autres syst^mes 

plus serree. C'est surtout a ce point de vue que ce travail, qui est plutot 
celui d'un pandectiste que ^elui d'un historien, doit etre recommande. 

Revue historique 1904 N. 5. 



Zeitschrift filr Rechtsgeschichte. 

13 Bande mit Namen- und Sachregister 1862—1880. Ji 123,30. 



Zeitschrift der Savigny- Stiftung 
fur Rechtsgeschichte. 

Herausgegeben 

von 

E. I. Bekker, L. Mitteis, B. Schroder, 
H. Brunt) er und U. Stutz. 

27 Bande 1880—1906 Ji 458,20. 

Germanistische Abteilung Bd. I— XXVII Ji 212.--. 
Romanistische Abteilung Bd. I-XXVII Ji 246.20. 



